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NUEVAS DOCTRINAS 

DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPAÑIAS
En los últimos tiempos la Superintendencia de Compañías ha modificado sus antiguas Doctrinas números 129 y 139, y ha expedido una nueva, con el número 143.

Los siguientes son los textos respectivos:

I
MODIFICACION DE LA ANTIGUA DOCTRINA Nº 129
EFECTOS DE LA FALTA DE FIRMA DE UN SOCIO EN

EL ACTA DE JUNTA GENERAL UNIVERSAL DE SOCIOS
(NOTA PREVIA: La antigua Doctrina No. 129 distinguía entre el "acto" consistente en la celebración de la respectiva Junta General de Socios o Accionistas y el "acta" respectiva, consistente en el relato escrito de lo acontecido en esa Junta, y, por lo tanto, distinguía entre la nulidad del "acto" y la nulidad del "acta"; a tal punto que admitía la validez de una Junta General Universal de Socios o Accionistas aunque el "acta" respectiva no estuviera firmada por todos los concurrentes, si por otros medios idóneos de prueba se hubiere demostrado que sí estuvieron presentes todos los socios o accionistas y todos ellos aceptaron reunirse en Junta Universal.  Ahora ese criterio lo ha cambiado la Superintendencia de Compañías, y, en definitiva, ha identificado el "acta" con el "acto").

El siguiente es el texto de la nueva doctrina:

1.-
La realización de una junta general de socios requiere de actos conexos y sucesivos: convocatoria, legal instalación de la junta; observancia de requisitos para la toma de decisiones válidas; redacción, lectura y aprobación del acta.

2.-
En la junta universal no hay convocatoria, pero para su existencia deben cumplirse con los requisitos del Art. 280 de la Ley de Compañías.

3.-
Doctrinariamente, la falta de firma acarrea la inexistencia del acta de la junta y de las resoluciones en ella tomadas.

Más, el Art. 280 de la Ley de Compañías no acoge la doctrina de la inexistencia jurídica, sino que sanciona con nulidad, que, según el Art. 1725 del Código Civil, es absoluta, ya que la firma de todos los asistentes es un requisito o formalidad prevista en consideración a la naturaleza de la junta general universal, y no a la calidad o estado de los socios.

4.-
Como la junta universal es de excepción, el socio conserva el derecho de convenir o no en la existencia de esa junta al firmar o no en el acta.

5.-
Los puntos tratados en la frustrada junta general universal pueden constar en el orden del día de otra junta general posterior, para ser considerados y resueltos, independientemente de esa situación anterior.

____

Arts. 121 y 280, 289 No. 2 de la Ley de Compañías.

Arts. 9, 18, 1724 y 1725 del Código Civil.

____

1.-
Para la realización de una junta general de socios, deben distinguirse tres categorías de actos conexos:

a)
La legal instalación de la junta, que deriva de la convocatoria, lapso que media entre convocatoria y junta; lugar, fecha, hora y quórum de instalación de ésta, quórum decisorio para la toma de resoluciones, orden del día, socios aptos para votar, etcétera.

b)
La validez de las resoluciones, cuando no infringe disposiciones legales, reglamentarias y estatutarias esenciales.

c)
Redacción, lectura y aprobación del acta que refleja lo ocurrido en la junta, desde la convocatoria, cuando la hay.

2.-
En la junta universal no hay convocatoria ni lapso que respetar hasta la instalación de la misma. Su instalación, funcionamiento y creación del acta son de excepción.

Como caso de excepción, hay que respetar estrictamente lo que dice el Art. 280 de la Ley de Compañías.

Esos requisitos son:

a)
Reunirse en cualquier lugar del territorio ecuatoriano. Queda excluido reunirse en el extranjero.

b)
Concurrencia de todo el capital pagado.

c)
Aceptación unánime de los asistentes para que se realice la junta.

d)
Suscripción del acta por parte de todos los asistentes, bajo la sanción de nulidad.

Doctrinariamente, estos requisitos son de existencia de la junta general universal. De faltar uno de esos requisitos, simplemente, a la luz de Derecho, no habrá junta.

3.-
El acta es el reflejo de lo ocurrido en una junta. Evidentemente, por lo general, es un medio de prueba.

Tratándose del acta de junta general universal, por ser de excepción, se requiere de la firma de todos los asistentes. Según la Doctrina, la falta de firma ocasionaría la inexistencia jurídica de esa acta; más, al querer de la ley, el acta es nula. Como la firma es un requisito que el Art. 280 lo ha establecido en consideración a la junta universal -y no a la calidad o estado de los socios, que la realizan-, tal nulidad es absoluta, conforme el Art. 1725 del Código Civil.

4.-
Según Guillermo Cabanellas, la firma es el "nombre y apellido o título, que se pone al pie de un escrito, para acreditar que procede de quien lo escribe, para autorizar lo allí manifestado u obligarse a lo declarado en el documento" ("Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual", t. IV, Edit. Heliasra, Bs. As., 1981, pág. 76).

También se ha dicho que "la firma es el nombre de una persona, escrito de su propia mano, de una manera particular, al final de un instrumento, con la intención de ratificar lo que en él se dice. Por el hecho de firmar, el autor queda obligado a cumplir lo que dice el instrumento. La firma es una representación de la personalidad que vincula el texto del instrumento al patrimonio del firmante". (Wladimiro Villalba Vega, "Fundamentos de Práctica Forense", Edit. Andrés Bello, Quito, 1987, págs. 167 y s.).

Por lo mismo, el socio conserva la facultad de dar o no existencia a la junta universal hasta el mismo momento de la redacción del acta, en que puede o no suscribirla.  Si no la suscribe, no hay acta.

Nadie podría privarle de este derecho a una especie de "veto" de lo acordado.  Este derecho se deriva de la calidad de excepción de la junta general universal de socios.

5.-
Los puntos conocidos y discutidos en la junta universal, en que faltó la firma de uno de los socios (o su representante) en el acta, pueden incluirse en el orden del día de otra junta posterior; tratarse, discutirse y decidir sin inconveniente alguno.

NOTA:
Esta modificación a la anterior Doctrina No. 129 está siendo comen-tada en esta Revista por los doctores Jorge Egas Peña y Luis Cabezas Parrales.

II
MODIFICACION DE LA DOCTRINA Nº 139
LA JUNTA GENERAL SE REALIZARA EN PRIMERA, SEGUNDA O TERCERA CONVOCATORIA CON LOS QUORUMES (sic) ESTABLECIDOS PARA EL EFECTO Y PARA CADA CASO, EN LA LEY DE COMPAÑIAS Y EN LOS ESTATUTOS SOCIALES.  EL QUORUM REQUERIDO PODRA OBTENERSE CON LA PRESENCIA DE UNO O MAS SOCIOS O ACCIONISTAS.

Artículos

96, 159 reformados de la Ley de Compañías;

74 de la Ley de Mercado de Valores; y,

10 y 11 del Reglamento sobre Juntas Generales.

En la práctica societaria ecuatoriana se han presentado inquietudes sobre si las juntas generales pueden o no constituirse y realizarse en primera, segunda o tercera convocatoria con la presencia de un solo socio o accionista.

Las legislaciones no son uniformes al tratar este aspecto. Algunas exigen la pluralidad de socios o accionistas para conformar la junta general en determinados casos, y otras, estipulan la pluralidad para efectuar la junta general en todos los casos.  Tampoco existe uniformidad entre los criterios de los tratadistas.  Y, para ejemplificar lo dicho, citaremos algunos criterios definitorios en algunas legislaciones; por ejemplo, la legislación mexicana establece que, para que haya asamblea general es indispensable la presencia de los socios. De aquí se deduce que el primer elemento de asamblea general es éste:  "es una reunión de socios", porque lo que se requiere que estén presentes un cierto número de ellos. Otra característica de la asamblea en esa legislación es la de ser un órgano de expresión de la voluntad colectiva.  El doctor Carlos Escribano Bellido, en su obra "Todo Sobre Sociedades Anónimas", expresa que siendo la junta general "esencialmente una reunión de socios, no puede quedar debidamente constituida con la asistencia de uno solo de ellos, aunque sea el socio mayoritario, es decir, el que posee la mayoría de las acciones".

En virtud de esta falta de uniformidad y dadas las reformas existentes actualmente en materia societaria, es necesario establecer un criterio definitivo sobre la pluralidad o no de socios o accionistas en la realización válida de una junta general.  Si se admitiera la tesis de que la junta general no puede realizarse si no hay pluralidad de socios, el sistema quedaría eliminado.  En efecto, bastarían que dos socios absolutamente minoritarios en la compañía limitada donde hubiere tres; o cuatro accionistas en la anónima, donde hubiere cinco, decidiesen no concurrir a la junta, para que ésta nunca pueda realizarse.  De nada serviría la presencia del socio o accionista mayoritario en primera, segunda o tercera convocatoria.  Los minoritarios, por ínfima que sea su participación en el capital social, paralizarían a la empresa e impondrían una dictadura que la Ley no permite ni aún a la mayoría.  Por lo que, es preciso, entonces, analizar las disposiciones que actualmente rigen el funcionamiento de las sociedades mercantiles ecuatorianas.

La Ley de Mercado de Valores publicada en el Registro Oficial No. 199, de 28 de mayo de 1993, introduce reformas esenciales a la Ley de Compañías en lo referente al número de socios o accionistas que se requiere para que subsistan las compañías anónimas y de responsabilidad limitada.  Así, el Artículo 74, numeral segundo, suprime el número mínimo de socios requerido para que funcione la compañía de responsabilidad limitada y únicamente establece un máximo de 15 socios, cuando reforma el artículo 96 de la Ley de Compañías en los siguientes términos: "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".

Igualmente, el mismo artículo 74, numeral 3) suprime las palabras "ni subsistir con menos de cinco accionistas" en el artículo 159 de la Ley de Compañías, inciso primero; y, en el inciso segundo del mismo artículo se cambian las palabras "dos" por "uno", determinando así que las empresas anónimas en que participen instituciones de derecho público o de derecho privado con finalidad social o pública, podrán constituirse y funcionar con un solo accionista.

El numeral 27 del artículo 74 de la Ley de Mercado de Valores, suprime como causal de disolución para las compañías anónimas y para las de responsabilidad limitada la reducción del número de socios o accionistas a menos del mínimo legal.

En virtud de estas reformas fue necesaria la expedición, por parte de la Su-perintendencia de Compañías, de un nuevo Reglamento sobre Juntas Generales que guarde conformidad con la actual situación societaria y, además, regule la situación de las sociedades que funcionen con un solo socio o accionista.

Así, el artículo décimo del Reglamento, respecto al quórum de instalación dice:  "La sesión no podrá instalarse ni continuar válidamente sin el quórum señalado en la Ley o en los estatutos, según se trate de primera o segunda convocatoria; o bien de tercera, en los casos expresamente previstos en el artículo 282 de la Ley de Compañías para las compañías anónimas, en comandita por acciones y de economía mixta".

Y, el artículo undécimo del citado Reglamento, establece que en las compañías cuyo capital pertenezca a una sola persona, las juntas generales se instalarán con la asistencia del único socio o accionista.

Por lo expuesto, es necesario aclarar que para que la junta general sea válida, se reunirá con el quórum establecido en la Ley de Compañías o en el estatuto social, según se trate de primera, segunda o tercera convocatoria.  El quórum que exija la Ley o el estatuto podrá estar representado por un solo socio o accionista, o por un número plural de estos.

III
DOCTRINA No. 143

(NUEVA DOCTRINA)

EN LAS COMPAÑIAS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA LAS RESOLUCIONES SE TOMARAN CON LAS MAYORIAS ESTABLECIDAS EN LA LEY DE COMPAÑIAS O EN EL ESTATUTO, COMPUTADAS EN RELACION CON EL 

CAPITAL SOCIAL CONCURRENTE

Referencias Legales:  Arts. 116, 118, 119, innumerado que se agrega al Art. 154, 272, 283, 289 de la Ley de Compañías.

Art. 18 reglas 1º y 4º del Código Civil.

Art. 13 del Reglamento sobre Juntas Generales.

1.-
El precepto legal del Art. 118 consagra el principio democrático de la mayoría representada por el concurso a una junta del capital social que represente la mitad más uno del mismo, tratándose de primera convo-catoria.

En segunda convocatoria, la junta general puede reunirse con el número de socios presentes.

El quórum de instalación requiere del capital social que legal o contractualmente sea suficiente para deliberar en primera convocatoria.

Por eso que, los mismos socios son los llamados a fijar en el contrato social el quórum que consideren suficiente para adoptar las medidas que reclama el interés social, el que necesariamente debe representar cuando menos a la mayoría absoluta en primera convocatoria, pudiendo ser reforzado contractualmente a un porcentaje que bien puede llegar a la totalidad del capital social.

Más, en segundo convocatoria, tal refuerzo es imposible ya que el quórum se da, lisa y llanamente, con la concurrencia de cualquier número de socios sea cual fuere el capital que representen.

2.-
El Art. 119 en cambio, restituye el parámetro de lo que la Doctrina llama "quórum deliberatorio", al establecer una mayoría decisoria absoluta de los socios presentes o concurrentes (la mitad más uno), mayoría que se computará en relación al capital social que representen los concurrentes, puesto que el Art. 116 dispone que para efectos de la votación, cada participación dará derecho a un voto. Evidentemente que la salvedad prefijada por el propio Art. 119, posibilita el reforzamiento contractual de esta mayoría decisoria que puede llegar al 100% del capital social concurrente.

3.-
El criterio de que la mayoría decisoria reforzada dice relación con el capital social concurrente tiene, adicionalmente, estos pilares jurídicos.

a)
La "ratio legis" o razón de la Ley, vale decir, la lógica jurídica.  En efecto, sería una aberración pensar que el legislador haya adminitido que sobre la Ley existe la omnimoda voluntad contractual.


Si el legislador permitió que en primera convocatoria, la junta puede reunirse con la mayoría absoluta (salvo el caso del quórum de refuerzo) del capital social, y en segunda convoca-toria con el capital que concurra, es porque concedía un camino de excepción, sobre todo en segunda convocatoria, como una medida que asegure el funcionamiento de la junta general.


Al decir de Hernán Villegas Sierra en su obra "De la Sociedad de Responsabilidad Limitada" (Editorial Temis 1987, pág. 157) "La reunión en segunda convocatoria tiene el efecto fundamental de alterar el quórum y la mayoría decisoria como medida remedial de carácter excepcional adoptada por la Ley para asegurar el funcionamiento de la junta de socios".  Absurdo sería suponer que no obstante que la junta puede instalarse con el quórum prefijado por la Ley o el contrato, no pueda tomar decisiones porque el quórum decisorio exige una mayoría que no exige el quórum de instalación.


Gabino Pinzón en su obra Sociedades Comerciales (Editorial Temis-Bogotà 1977, pág. 133) con sobrada razón afirma que "es un error decir como suele hacerse con demasiada frecuencia "quórum decisorio".  Porque el quórum es siempre y solamente el número de socios que deben estar presentes o representados para que pueda deliberarse en verdadera Asamblea; y la mayoría decisoria es, a su vez, el número de votos que deben ser emi-tidos en favor de una decisión de la asamblea, para que pueda considerarse válida y obligatoria.  Por otra parte, sin quórum es inexistente la asamblea y son, consiguientemente, ineficaces o inexistentes las decisiones que se trate de adoptar; la falta de la mayoría decisoria afecta de nulidad una decisión y en tal caso, aunque viciada de nulidad, se trata de verdadera decisión si hay quórum y ha sido debidamente convocada la asamblea".

b)
Las reglas 1a. y 4a. de interpretación de la Ley constantes en el Art. 18 del Código Civil.


La primera que manda "cuando el sentido de la Ley es claro, no se desatenderá su tenor literal, a pretexto de consultar su espíritu".

El Art. 119, entonces, no admite objeción alguna.

Las resoluciones en junta general se toman por mayoría absoluta (salvo los casos de mayorías reforzadas) de los socios presentes o concurrentes, los mismos que, al decir de Gabino Pinzón, establecieron el quórum (de instalación) legal o estatutario, en este último caso solo vigente para la reunión en primera convocatoria.

La regla 4º previene y dispone que "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".

La Ley de Compañías siendo un cuerpo normativo, lógico, sistemático y conexo, guarda entre sus normas la debida correlación por lo que no se las debe analizar e interpretar en forma aislada.

En efecto, la disposición del Art. 283 que recoge el Art. 119, es conclu-yente al ordenar que las normas del estatuto relativas a las decisiones de juntas generales, se entenderán referidas al capital pagado concurrente, lo que para la compañía de responsabilidad limitada se traduce en capital social presente o concurrente.

Si desatendiéramos el contexto legal de que nos habla la regla 4º del Art. 18 del Código Civil, la disposición del artículo que se manda agregar después del 154 de la Ley de Compañías, no nos deja otra salida que no sea la del renvío (sic) a las disposiciones atinentes a la compañía anónima en cuanto no se opongan a la naturaleza de la compañía de responsabilidad limitada.

La norma del Art. 283, porque así aconsejan la lógica y la hermenéutica jurídica (sic), no están (sic) en contraposición al espíritu que informa a las sociedades limitadas, por lo que su aplicación analógica a más de resultar ilustrativa para el Art. 119, le vuelve indispensable (sic).

Para evitar interpretaciones antojadizas, es de rigor expresar que la norma del Art. 115 es inmutable e inobjetable, ya que trata de una materia peculiar, ésta sí inherente por su naturaleza a la compañía de responsabilidad limitada.

El criterio aquí expuesto, adicionalmente ha sido recogido por el pensa-miento institucional plasmado en los Reglamentos de juntas generales que se han dictado hasta el presente, y aceptado por los administrados (sic) desde hace mucho tiempo.

De este modo, el Art. Décimo Tercero del Reglamento que sobre esta materia se dictó por Resolución Nº 93.1.1.3.013 de 6 de septiembre de 1993, publicado en el Registro Oficial 278 de 17 de los propios mes y año, pres-cribe: "En las compañías de Responsabilidad Limitada, las resoluciones se tomarán con las mayorías establecidas en la Ley de Compañías o en el esta-tuto, computadas en relación con el capital social concurrente".

NOTA:
En el Artículo "El Quórum Decisorio en las Juntas Gene-rales de Socios de las Compañías de Responsabilidad Limitada", publicado en esta misma Revista, el doctor Emilio Romero Parducci se refiere tangencialmente a esta nueva Doctrina, cuyo contenido califica de arbitrario e ilegal.

JUNTA UNIVERSAL DE ACCIONISTAS

(Con referencia a la reciente modificación a la Doctrina Nº 129 de la Superintendencia de Compañías)
 Dr. Jorge Egas Peña

La Superintendencia de Compañías ha modificado la Doctrina que sostenía que la falta de firma de uno o más de los accionistas concurrentes a una sesión de Junta Universal no era causa de inexistencia o falta de validez de la Junta General, sino requisito de validez del acta de la misma.

Dicha doctrina #129 fue adoptada como respuesta típicamente societaria a un hecho que en la práctica mercantil estaba generando innecesarias consecuencias por efecto de trasnochadas interpreta-ciones civilistas, de las cuales poco a poco se iba liberando la Superintendencia de Compañías por la presencia en su seno de las nuevas corrientes del pensamiento societarista. Sin embargo, pareciera que la modificación de tal doctrina conlleva un retroceso en tal interpretación, por cuya razón conviene analizar los antecedentes y consecuencias de la misma. 

1.- El Art. 264 de la primera Ley de Compañías (1984) establecía:

"No obstante lo dispuesto en los artículos anteriores (La necesidad de convocatoria previa y quórum mínimo de instalación), la Junta se entenderá convocada y quedará válidamente constituida en cualquier tiempo y en cualquier lugar, dentro del territorio nacional, para tratar de cualquier asunto, siempre que éste presente todo el capital pagado y los asistentes acepten por unanimidad la celebración de la Junta". 

 Es decir que la Ley reconocía la llamada en doctrina Junta Universal o Totalitaria; esto es, aquella que se produce con la concurrencia de todos los accionistas (capital), siempre que todos ellos manifestaren la decisión de celebrar la sesión y los puntos a tratar en la misma, sin importar el tiempo u oportunidad o el lugar en que lo hagan, siempre que sea dentro del territorio nacional (no sólo en el domicilio de la compañía); y, sin que medie el requisito formal de la convocatoria, cuya finalidad es la de noticiar a los accionistas de la celebración de la Junta y los puntos a tratar en la misma; requisitos establecidos en protección al derecho de información del accionista, finalidad que se cumple satisfactoriamente con su presencia y aceptación de la celebración de la sesión y de los puntos a conocer y resolver en la misma.

La Junta Universal ha sido un arbitrio útil para el funcionamiento de las compañías en el Ecuador; pues, a parte de su condición de cerradas o de pocos accionistas, generalmente de carácter familiar, ha permitido obviar el requisito de la convocatoria que puede impedir la adopción de resoluciones urgentes, incurrir en gastos innecesarios, etc.

Sin embargo, la forma como estuvo inicialmente regulada la Junta Totalitaria dio origen al temor de que podría generar perjuicios a los accionistas que no habiendo participado en ellas, se los hiciera aparecer falsamente como concurrentes a las mismas; o, que habían adoptado resoluciones que no habían sido tomadas en las mismas. 

Por ello; o, para impedir se produzcan tales desviaciones o irregularidades, se introdujeron dos reformas en 1971. ( R.O. #160 10-2-71), por las cuales se dispuso:

1) Que los asistentes a la Junta Universal deberán suscribir el acta bajo sanción de nulidad; y,

2) Que son nulas las resoluciones adoptadas en tales clases de sesiones si se adoptaren en violación de lo dispuesto en el Art. 280 de la Ley de Compañías. 

Tal reforma perseguía evitar las irregularidades que podían darse por el indebido mal uso del recurso de las Juntas Universales; y, no obstante la claridad de los propósitos de la reforma, el órgano de control societario interpretó, inicialmente, que la falta de firma del acta de tales Juntas Generales, de parte de uno o más accionistas, acarreaba la inexistencia de la sesión; posteriormente, de la nulidad de las resoluciones de la misma; y, finalmente, del acta de ella.

Tan disímiles interpretaciones generaron la necesidad de efectuar un estudio más profundo del tema y la Superintendencia de Compañías llegó, a través de la Doctrina #129, a sostener que la falta de suscripción del acta de la Junta Universal, por parte de uno o más de sus concurrentes, importaba, exclusivamente, la omisión de un requisito formal, que no conllevaba la inexistencia jurídica del acto que efectivamente se había realizado; pues el acta de la junta general es sólo un medio de prueba, que puede ser sustituido por cualquier otro que justifique la existencia de la reunión de los accionistas y de las resoluciones por ellos efectivamente adoptadas. Es decir, que el acta es un requisito formal adsolemnitaten de tales actos y no ad probationem de los mismos. En otras palabras. "Que siendo el acta de toda Junta General un documento probatorio de su celebración, a falta de uno o más de dichas firmas en el acta de una Junta Universal, los concurrentes ( o sus representantes) que no hubieren firmado el acta bien pueden probar por otros medios idóneos que si concurrieron a la Junta y que sí acordaron su celebración, con lo que quedaría satisfecha la condición de validez impuesta por el citado Art. 280".

En definitiva, los requisitos para la validez de la Junta General (sesión)  eran la efectiva celebración de la junta, la circunstancia de que todos los accionistas hubieren manifestado su conformidad en celebrarla y los temas a tratar en ella. 

Por supuesto que si no se reunían tales requisitos, no sólo que la Junta no era válida, sino que sus resoluciones eran nulas (Art.284 # 2), por haber sido tomadas en infracción a los requisitos exigidos en el Art.280 de la Ley de Compañías. 

Pero si faltaba la firma de uno o más de los accionistas asistentes a la sesión, en el acta respectiva, ésta era nula; mas no las resoluciones adoptadas en la sesión, ni la junta misma; pues, tal era exclusivamente el efecto previsto en la reforma, al establecer el editamento”... y los asistentes, quienes deberán suscribir el acta bajo sanción de nulidad, aceptan por unanimidad la celebración de la Junta”.

Tal criterio flexibilizaba la rigidez del planteamiento anterior, permitiendo que, por otros medios de prueba, como por ejemplo, la firma de la lista de asistentes a la sesión por cada uno de ellos; o, la certificación del Notario que concurrió a la misma, se justifique la presencia del accionista que no firmó oportunamente el acta de la Junta General; más aún, cuando ésta puede ser extendida y firmada a más tardar dentro de los quince días posteriores a la reunión de la Junta (Art. 288), período en el cual algún accionista puede fallar por ausencia o cualquier otra causa. 

Sostener, como sostiene la nueva doctrina, que"como la Junta Universal es de excepción, el socio conserva el derecho de convenir o no en la existencia de esa junta al firmar o no en el acta", constituye un despropósito jurídico; pues, si la sesión se celebró de conformidad con el Art.280 de la Ley de Compañías; y, adoptó válidamente sus resoluciones, no procede sostener que la existencia de la junta o de las resoluciones en ella adoptadas depende del arbitrio de un accionista de firmar o no el acta de la respectiva sesión; pues, equivaldría a darle al mismo una facultad que no tiene para vetar resoluciones legalmente adoptadas, que tienen validez y son obligatorias para todos los accionistas, aun cuando hubieren votado en contra o se retiren de la junta con posterioridad, desde el momento en que son tomadas (Arts. 11 y 19 del Reglamento sobre Juntas Generales).

Tan absolutos han sido tales criterios que la propia Superinten-dencia de Compañías, en el Art. 19 del referido reglamento, reconoce el carácter meramente probatorio del acta de la sesión de Junta general, al sostener que "Las resoluciones de la Junta de socios o accionistas son obligatorias desde el momento en que son tomadas válidamente, pero para probarlas será necesaria el acta debida-mente firmada, sin perjuicio de que dicha prueba pueda producirse por otros medios idóneos”.

EN RESUMEN
1)
La suscripción del acta de la Junta General Universal, por parte de la totalidad de los accionistas de la compañía, asistentes a la misma, no constituye un requisito determinante de la existencia de la Junta, sino un medio de prueba de que la reunión se efectuó con la concurrencia de todos los accionistas.

2)
El acta de Junta General es un medio de prueba de las resoluciones adoptadas en la respectiva sesión; y, a falta de la misma se puede justificar la existencia de la reunión y la adopción de las correspondientes resoluciones por otros medios de prueba. Sin embargo, en tratándose de la Junta Universal el acta debe reunir el requisito de la firma de todos los asistentes; y, en caso contrario, la misma carece de validez; es decir, es nula.

3)
Lo dicho, no conlleva la aceptación de que la nulidad del acta de la Junta General determine la invalidez de la misma o de las resoluciones por ella adoptadas; pues, la realización de la Junta y la adopción de sus resoluciones constituyen hechos fácticos cuya existencia no se puede negar, pudiendo justificarse por otros medios lícitos y verosímiles

4)
La variación de la doctrina # 129 recientemente adoptada constituye una involución del Derecho Societario Ecuatoriano, en base a criterios civilistas inaplicables y a una equivocada interpretación de la reforma introducida al Art. 280 (anterior Art. 264 de la Ley de Compañías).

INTERVENCION JUDICIAL 

DE CURADOR DATIVO DE UNA COMPAñIA EXTRANJERA E INTERVENCION DE PRETENSOS PROCURADORES JUDICIALES
Dr. Roberto Salgado Valdez
Una compañía ecuatoriana se vio obligada a demandar a una compañía extranjera, la correspondiente indemnización de daños y perjuicios por la terminación unilateral por parte de ésta, sin justa causa, del contrato que las unía.  Para demandar, la compañía nacional se vio avocada a solicitar judicialmente la designación de un Curador Dativo, en proceso especial, para que representara a la compañía extranjera en el Ecuador, en virtud de que ésta no había designado un apoderado en el país.  En tal virtud el Juez de lo Civil designó como Curador Dativo a un distinguido abogado ecuatoriano, en circunstancias en las que la compañía nacional no señaló nombre alguno para el efecto sino que dejó en libertad al Juez para que procediera a realizar libremente tal designación, como efecti-vamente ocurrió.

Posesionado ante el Juez el Curador Dativo, algunos meses después la compañía nacional procedió a demandar a la compañía extranjera en la persona de su Curador Dativo, quien acudió a la audiencia de conciliación, negó los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda y solicitó la práctica de pruebas durante el correspondiente período, permaneciendo en tales funciones hasta el final del proceso.

Sin embargo, el último día del término de prueba, otros abogados ecuatorianos, ofreciendo poder o ratificación de la compañía  extranjera -que se encontraba legalmente representada por su Curador Dativo- se presentaron en el proceso y solicitaron que se les concediera un término para legitimar su intervención.  En forma insólita, el Juez, aceptó su comparecencia y, a pesar de las protestas de la compañía nacional, concedió un término para que presentaran el poder de procuración judicial, término que se extendió mucho más allá de lo previsto en el Código de Procedimiento Civil y que concluyó en el insólito hecho de que, presentado el referido poder conferido directamente por la compañía extranjera sin autorización alguna de su Curador Dativo, el Juez autorizó retroactivamente la actuación de estos procuradores judiciales y mantuvo la presencia del Curador Dativo en el proceso.  Las protestas de la compañía nacional sólo tuvieron un resultado: El Juez resolvió aceptar la intervención de los supuestos procuradores judiciales a partir de la presentación del poder en el proceso y permitir que continúe también representando a la compañía extranjera su Curador Dativo cuando, al contrario, lo que debió haber hecho era simplemente no permitir la presencia en el proceso de los supuestos procuradores judiciales y mantener como único y legítimo representante de la compañía extranjera demandada a su Curador Dativo. 

Es por eso que este mounstruoso hecho, que no registra antecedentes en ningún proceso judicial ecuatoriano, por tan absurdo e ilegal, desembocó en la comparecencia en juicio, al mismo tiempo, del guardador (el Curador Dativo) y su pupilo (La compañía extranjera a través de supuestos procuradores judiciales designados directamente por ella).  Unico caso en la historia judicial de este país en el que por una misma parte procesal, la empresa extranjera demandada, actuaron en su defensa -en forma inconexa, descoordinada y contradictoria-  el guardador y el pupilo, con lo que, en la práctica, hubo tres partes: El actor, la demandada representada legítimamente por su Curador Dativo y representante legal y, al mismo tiempo, dicha demandada representada ilegítimamente por pretensos procuradores judiciales.  Digno de la columna de Robert Ripley: Aunque usted no lo crea.

Se presentaron, entonces, en el proceso, escritos por parte de los pretensos procuradores inclusive en contra de la actuación del propio Curador Dativo así como de éste en contra de aquellos, lo que determinó que el actor -la compañía nacional-, a pesar de sus pedidos y permanentes reclamos constantes en el proceso, se convirtiese en un mero expectador de la insólita contienda particular instaurada entre quienes supuestamente representaban a una misma parte procesal, en increible, permanente y marcada violación al Código Civil, al Código de Procedimiento Civil y a la sana lógica. 

Es por ello que hemos considerado importante y necesario publicar, a continuación, un análisis detenido de lo que nuestro sistema jurídico adjetivo y sustantivo establece con relación a esta increible actuación procesal simultánea de un Curador Dativo y de pretensos procuradores judiciales a quienes, en forma ilegítima, se les permitió intervenir en un juicio a nombre de una misma parte procesal, la compañía extranjera demandada, que se encontraba legítimamente representada por su Curador Dativo.  Este insólito caso se presentó en el juicio Nº 1161-92-G, tramitado en el Juzgado Décimo de lo Civil de Pichincha.

I.- LAS CAUSAS LEGALES PARA LA DESIGNACION DE CURADOR DATIVO DE UNA COMPAÑIA EXTRANJERA SON DISTINTAS DE AQUELLAS NECESARIAS PARA LAS DEL SIMPLE AUSENTE PERSONA NATURAL

Basta que una compañía extranjera, que negociare o contrajere obligaciones en el Ecuador, no haya acreditado en el país un apoderado que pueda contestar demandas y cumplir las obligaciones respectivas, para que en virtud de lo señalado en los artículos 6 y 9 de la Ley de Compañías, sea considerada como "el deudor que se oculta", y pueda y deba ser representada, legal y judicialmente, por un curador dativo.  Vale decir que la designación de curador dativo de una compañía extranjera no es igual, en sus fundamentos, a la designación de curador dativo del ausente, porque en el primer caso basta la sola concurrencia de estos dos antecedentes: a) Que la compañía extranjera haya negociado o contraido obligaciones en el Ecuador; y, b) Que no haya acreditado en el país un apoderado que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas; mientras en el segundo caso, se precisa justificar que se ignora el paradero de una persona y que, de ello se originan perjuicios graves para el ausente o para terceros.

En consideración a que una compañía extranjera había negociado y contraido obligaciones en la República y no había designado un representante o apoderado para contestar demandas y cumplir obligaciones, omitiendo lo establecido en el artículo 6 de la Ley de Compañías, una compañía ecuatoriana se vió en la necesidad de solicitar en un Juzgado de lo Civil de Pichincha, en proceso especial, la designación de un Curador Dativo para dicha compañía extranjera, de conformidad con lo establecido en el artículo 9 de la Ley de Compañías, designación para la cual no sugirió siquiera nombre alguno; puesto que, fue el Agente Fiscal correspondiente el que sugirió el nombre de quien luego fue efectivamente designado Curador Dativo de esa compañía extranjera.

La designación de Curador Dativo para representar a una compañía extranjera, se sujetó al artículo 9 de la Ley de Compañías, disposición que tuvo su origen en el Decreto Legislativo promulgado el 18 de noviembre de 1909, por sugerencia del gran jurista Dr. Víctor Manuel Peñaherrera quien, en su obra Lecciones Prácticas de Derecho Civil, en las páginas 84 y 85, justamente al referirse a las personas por medio de las cuales las compañías extranjeras deben comparecer a juicio, dice: "Sucede, si, que, ya por descuido o algún incidente, ya de caso pensado, las personas jurídicas privadas no designan su representante, o hacen de modo que el público no pueda conocerlo fácilmente ni entenderse con él.  De esta manera, esa sociedades que, para realizar negocios y hacer efectivos sus derechos, tienen expeditos todos los medios legales, cuentan, por otra parte, con una puerta de escape para eludir el cumplimiento de sus obligaciones y burlar sus responsabilidades. Casos graves y hasta escandalosos se vieron en la práctica, tratándose de ciertas sociedades extranjeras o domiciliadas intencionalmente en país extranjero; y ésto nos sugirió la idea de proponer a la legislatura de 1909 el proyecto reformatorio que, admitido por ella, y promulgado el 18 de noviembre del mismo año...".  Por su parte Juan Isaac Lovato, en su obra Programa Analítico de Derecho Procesal, página 163, confirma a Peñaherrera: "Para evitar ciertos abusos, fue preciso dictar el Decreto Legislativo de 18 de noviembre de 1909...".

Desde 1909, entonces, la legislación ecuatoriana estableció la designación de Curador Dativo para las compañías extranjeras que no hubieran acreditado en el Ecuador un representante o apoderado para contestar demandas y cumplir obligaciones.  Esto, justamente para evitar "cosas graves" que se vieron en la práctica tratándose de ciertas sociedades extranjeras", ha sido en algunos casos, motivo por el cual los acreedores nacionales se han visto en el caso de solicitar, cumpliendo con las condiciones legales pertinentes, la designación de un Curador Dativo.

El Dr. Nicolás Cassis Uscocovich, relieva la calidad de norma protectora establecida en favor de los acreedores ecuatorianos la del artículo 9 de la Ley de Compañías cuando en su obra "Comentarios al Articulado de la Ley de Compañías del Ecuador", en las páginas 43 y 44, dice: "Al deudor que se oculta se le comprende entre los ausentes.  Se trata pues de una ficción legal encaminada a impedir que los derechos de los acreedores sean burlados".

El artículo 9 de la Ley de Compañías, para el caso concreto, considera a la compañía no como simple "ausente" sino como algo mucho más significativo: "El deudor que se oculta". Tan importante es esta consideración que el Dr. Juan Larrea Holguín en su Compendio de Derecho Civil, página 866, al respecto expresa lo siguiente: "Un caso específico de ausencia aparente es la fingida con el fin de perjudicar a terceros: El deudor que se oculta, intenta dificultar el cobro de lo que debe.  Por esto la ley asimila al "deudor que se oculta" al verdadero ausente, y se le puede nombrar curador de bienes".  El propio Dr. Larrea, en la misma página agrega: "Además de las personas que pueden pedir la interdicción del demente, también los acreedores del ausente pueden pedir el nombramiento de curador de bienes. 

II.-  EL AUSENTE O DEUDOR QUE SE OCULTA SE

CONSIDERA UNA PERSONA SOMETIDA A INTERDICCION

El Dr. Arturo Alessandri, en su obra La Nulidad en el Derecho Civil Chileno, página 963, tomo II, al respecto, dice lo siguiente: 

"La situación del ausente es semejante a la de una persona sometida a interdicción.-  Si a los bienes del ausente se ha nombrado un Curador, éste debe sujetarse, en la administración de los que están a su cuidado, a las reglas que señalamos en su oportunidad, so pena de nulidad relativa de los actos y contratos que ejecute en contravención a ellas.  Dicha nulidad se entiende establecida en favor del ausente.  El caso del ausente reviste caracteres especiales, porque si bien se trata de una persona capaz de administrar lo suyo, por el hecho de estar ausente no puede hacerlo directamente, y la Ley cuida de hacerle nombrar un Curador que administre en su nombre los bienes que le pertenecen, con lo cual pasa a tener una situación semejante a la del disipador sometido a interdicción; en ambos casos se trata de personas que reunen las condiciones físicas y legales para administrar lo suyo, pero que, debido a la prodigalidad de uno y a la ausencia de otro, no lo pueden hacer personalmente.  La Ley ha asimilado el ausente a los incapaces; en realidad, existe una incapacidad de hecho que lo imposibilita para atender en debida forma al cuidado de sus intereses.  Por esta razón, y como medida de protección, la Ley hace que otro tome a su cargo esa administración". 

Alessandri ratifica su afirmación, en la página 908, tomo II, cuando expresa: 

"El ausente a quien se ha designado un curador de bienes... porque se trata en el hecho, de una persona que se encuentra bajo guarda" y, en la misma página termina estableciendo que si el curador de los bienes "es un tercero, su administración queda sometida a las reglas de los artículos 487 a 490 del Código Civil, especiales para esta clase de guardadores, a más de las normas establecidas para los tutores y curadores en general", con lo que, aparte de ratificar que el ausente se encuentra bajo guarda, señala que las normas especiales para los curadores de bienes constantes en el Código Civil le son aplicables, a más de las normas generales establecidas por el mismo Código para los guardadores.

El Dr. Juan Larrea Holguín, en su Estudio "Facultades Especiales de los Curadores de los Interdictos", publicado en la revista de Derecho Nº 10, dice: "En general, como es lógico, nuestra ley dispone que se emplee los bienes en remediar el mal que ha producido la interdicción o la curaduría: Para sanar la salud del loco, o aliviar su situación, curar al sordomudo o enseñarle a leer y escribir, y aún para averiguar el paradero del ausente, en el caso de la curaduría de bienes del ausente, pero nada se ha dispuesto respecto de las guardas del ebrio, el toxicómano y el condenado a reclusión".

Esta cita es tan clara que refleja que el ausente (igual que el deudor que se oculta), se encuentra sujeto a curaduría, de modo tal, que su curador puede emplear los bienes del pupilo para averiguar su paradero, según Larrea Holguín.

Se observa con claridad que, en el caso particular materia de este análisis, la compañía extranjera, al designársele, en el Ecuador, un curador dativo, se constituyó para sus efectos en el país, en una persona sujeta a guarda; es decir, en un incapaz con una situación semejante a la de una persona sometida a interdicción de administrar directamente sus bienes, en los términos del artículo 1490, inciso tercero del Código Civil.

Todas las normas legales establecen con absoluta claridad y nitidez incontrovertibles el hecho definitivo de que la compañía extranjera, al habérsele designado en el Ecuador un curador dativo, se constituyó en y para sus efectos en el país en una persona sujeta a guarda; es decir en un incapaz con una situación semejante a la de una persona sometida a interdicción de administrar directamente sus bienes en los términos del artículo 1490, inciso tercero del Código Civil.

III.- EL CURADOR DATIVO, ES EL REPRESENTANTE LEGAL DE LA COMPAÑIA EXTRANJERA EN  EL  ECUADOR  PARA LOS FINES QUE SE RELACIONAN CON SU PUPILO EN EL ECUADOR

El Dr. Juan Larrea Holguín, en la página 772 de su Compendio de Derecho Civil confirma este aserto legal: "Todo guardador representa al pupilo.  Es uno de los representantes legales que enumera el artículo 33 del Código Civil.  No importa que el pupilo sea absolutamente incapaz, o solo relativamente incapaz, en ambos casos, toca al guardador actuar en nombre del incapaz", también lo hace en el volumen I de su Derecho Civil del Ecuador, página 289, cuando dice: "Además de los menores, hay otras personas que pueden ser pupilos, es decir que por razón de su incapacidad absoluta o relativa necesitan de un guardador, que en todos estos casos será curador.  Estos pupilos son los dementes, los disipadores, los ebrios consuetudinarios, los toxicómanos, los condenados a ciertas penas, los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, y en ciertos casos los ausentes. Todos ellos pueden también tener representante legal, que en este caso es, como queda dicho, curador".  Ratifica lo dicho en la página 774 de su Compendio de Derecho Civil.  Por su parte, su hermano, el Dr. Carlos Manuel Larrea Holguín, en su obra "La Representación", página 22 afirma: "Como ya dijimos, la representación es legal o voluntaria; en la legal el representante actúa supliendo con su voluntad la del representado que es incapaz o cuya voluntad sería contraria, y se trata de los casos del padre, del marido, del tutor, del curador y del Juez". Ratifica lo dicho en la página 47: "El tutor y el curador general ejercen la representación del pupilo de modo casi tan amplio como el padre o el marido en los casos ya estudiados. Ellos administran los asuntos personales del incapaz, administran sus negocios jurídicos y representan al pupilo en todo acto extrajudicial del mismo modo que cada vez que sea necesario presentarse ante la justicia".

Por eso, con mayor exactitud inclusive, Luis Claro Solar, en su Tomo II de Derecho Civil Chileno, página 301 expresa lo siguiente: "El tutor o curador representa al pupilo, es decir obra por su cuenta y en su nombre; asume la personalidad misma del pupilo por el Ministerio de la Ley, como si formaran una sola persona; es su representante legal...".

El Dr. Alfonso Troya Cevallos, por su parte, en la página 314 del Tomo II de su "Elementos de Derecho Procesal Civil" ratifica la calidad de representantes legales de los curadores de bienes: "Tenemos todavía otros representantes legales: Son los curadores de bienes...".

La representación legal que ostenta el curador dativo es para sus efectos en el Ecuador; de modo tal que, al igual que cualquier otro ausente, la incapacidad de la compañía extranjera es exclusivamente en el Ecuador; la empresa demandada es absolutamente capaz en todo el mundo, excepto en el Ecuador porque en este país es un incapaz, que se encuentra sujeto a curaduría. 

Se ha ilustrado este particular con los comentarios de valiosos tratadistas, aún cuando este aspecto especial de la representación está claramente determinado por el artículo 529 del Código Civil. 

Para dejar de ser un sujeto sometido a curaduría y por ende en situación similar a la de una persona sometida a interdicción, la compañía extranjera debió hacer cesar legalmente la curaduría mediante el otorgamiento de un poder general, según el artículo 530 del Código Civil.  Nunca lo hizo.  Por tanto su condición de incapaz siempre estuvo vigente al igual que la representación legal y judicial radicada en su guardador. 

Por consiguiente, huelga concluir que, en el caso concreto, el curador dativo es el representante legal de la compañía extranjera en el Ecuador.

Se han estudiado todos estos particulares con los comentarios de valiosos tratadistas no obstante que este aspecto especial de la representación se ha definido claramente en el artículo 433 del Código Civil que dice: "Toca al tutor o curador representar o autorizar al pupilo en todos los actos judiciales o extrajudiciales que le conciernan y puedan menoscabar sus derechos o imponerle obligaciones".

IV.- EL CURADOR DATIVO ES EL UNICO REPRESENTANTE JUDICIAL DE LA COMPAÑIA EXTRANJERA

Según el criterio del Dr. Juan Isaac Lovato los que se hallen bajo guarda no pueden comparecer directamente en juicio.

El Dr. Víctor Manuel Peñaherrera, al tratar sobre la forma de comparecencia en juicio, también señala, como no podía ser de otra manera, en la página 22 de su obra tantas veces citada, lo siguiente: "Toda persona incapaz que, según la Ley, tiene o debe tener representante legal, no puede comparecer en juicio, sino autorizada por su representante, o representada por él".  En la página siguiente, al tratar sobre los "relativamente incapaces" señala que éstos pueden comparecer solo representados.

Luis Claro Solar, ratifica estas evidentes verdades.  En la página 306 del tomo "De las Personas" de su "Derecho Civil Chileno", página 306 dice: "El tutor o curador representa al pupilo en todos los actos judiciales que le conciernen, y en general, esta representación la ejerce por si solo y sin necesidad de autorización especial alguna, salvo los casos determinados de que nos ocuparemos al tratar de la administración.  Siendo el tutor o curador el representante legal del pupilo, no cabe duda de que puede defenderlo en los juicios que terceros promuevan contra el pupilo, así como intentar contra terceros, libremente las acciones que el pupilo tenga contra ellos".  Se ratifica en la página 339 cuando dice: "En materia judicial, el tutor o curador tiene también, por regla general, libertad para proceder por sí solo en todas las acciones y defensas que se refieran a la persona y a los bienes del pupilo".  Afirma también, en la página 424 que "Según los términos empleados por la ley, es al tutor o curador a quien toca representar o autorizar al pupilo en todos los actos judiciales o extrajudiciales que le conciernan  y puedan menoscabar sus derechos o imponerle obligaciones; y es el tutor o curador quien administra los bienes del pupilo; por consiguiente, sobre el tutor o curador pesan exclusivamente la responsabilidad de la administración de la tutela o curaduría".

Finalmente, es muy importante transcribir lo que el Dr. Carlos Manuel Larrea establece en su libro "La Representación", página 50, sobre el caso específico del ausente, con referencia a su presencia y comparecencia en cualquier juicio: "Como todo guardador general, los curadores de bienes tienen potestad para representar en juicio al ausente, o a la herencia no aceptada, o a los derechos eventuales del niño que está por nacer, según el caso".

El Dr. Juan Larrea Holguín, en forma expresa, en la página 871 de su Compendio de Derecho Civil, al respecto ratifica que justamente el curador de bienes, designado a petición de los acreedores, en este caso por Blenastor C.A., es la única persona autorizada para representar a su pupilo en los juicios que se siguen en su contra: "El curador de bienes nombrado a petición de los acreedores del deudor que se oculta dispone de más limitadas atribuciones, porque asume la guarda justamente para "responder a sus demandas" y no puede actuar sinó en lo que tenga directa relación con los juicios propuestos contra su representada".

Es innecesario continuar revisando doctrinas y tratadistas por cuanto no haríamos más que continuar confirmando, en cada momento, tan evidente verdad: EL AUSENTE O EL DEUDOR QUE SE OCULTA SOLO PUEDEN COMPARECER EN JUICIO POR MEDIO DE SU CURADOR DATIVO, cuando éste le ha sido designado.
El artículo 433 establece: "Toca al tutor o curador representar o autorizar al pupilo en todos los actos judiciales o extrajudiciales que le conciernen y puedan menoscabar sus derechos o imponerle obligaciones".  Adicionalmente el artículo 454 señala: "En todos los actos y contratos que ejecute o celebre el tutor o curador, en representación del pupilo (estas negrillas son originales del texto), deberá expresar esta circunstancia en la escritura del mismo acto o contrato; so pena de que, omitida esta expresión, se refute ejecutado el acto o celebrado el contrato en representación del pupilo, si fuere útil a éste, y no de otro modo". Más concretamente aún, tratándose de los curadores de bienes (como lo es el curador dativo designado como representante legal y judicial de la compañía extranjera), el artículo 529 ratifica hasta la saciedad el aserto legal: "Toca a los curadores de bienes el ejercicio de las acciones y defensas judiciales de sus respectivos representados...".  

Bastaría, entonces, para comprobar a quien corresponde el ejerci-cio de las acciones y defensas judiciales de los representados por curadores de bienes (como lo es el curador dativo) hacer la pregunta: ¿A quién toca en estos casos, el ejercicio de las acciones y defensas judiciales?. La respuesta obvia es: A los curadores de bienes.  Y si esa es la respuesta, resulta lógico que a quienes no sean curadores de bienes no les toca el ejercicio y la defensa judiciales de sus representados. Mal podrían, entonces, representar judicialmente al ausente o al deudor que se oculta pretensos procuradores, cuya supuesta procuración no proviene del curador dativo sino directa-mente del incapaz, como sucedió en el proceso. Pero todo ésto lo analizaremos más adelante cuando nos refiramos a ese supuesto poder o mandato.

Ratifica estos comentarios, el Dr. Alfonso Troya Cevallos, en su Tomo II de "Elementos de Derecho Procesal Civil", página 314: "Tenemos todavía otros representantes legales: Son los curadores de bienes, a quienes toca el ejercicio de las acciones y defensas judiciales de sus respectivos representados, con arreglo al artículo 529 del Código Civil".

Dejamos consignada la jurisprudencia constante en la Gaceta Judicial Nº 231, cuarta serie, juicio Zapater-Sosa, según la cual: "El curador de bienes del ausente tiene la facultad de representar en juicio al ausente en las causas en que por relacionarse con la administración de bienes, la Ley le concede expresamente esa facultad".

La Ley de Compañías, ha recogido estos elementales principios del derecho y, por ello, ha establecido en el artículo 9, que las compañías que no tuvieren quien las represente en el Ecuador, serán consideradas como el deudor que se oculta y podrán ser representadas por un Curador Dativo.  Hay que fijarse en los términos que utiliza este artículo: En primer lugar habla de las compañías que no tuvieren quien las represente y, en segundo lugar, que dichas compañías podrán ser representadas.  Por consiguiente, definitivamente la Ley de Compañías se refiere a la representación legal y judicial de estas compañías.  El curador dativo, por consiguiente, inclusive por disposición de la Ley de Compañías, es el representante legal en el Ecuador de la compañía extranjera que no hubiere acreditado un apoderado (en los términos señalados en el artículo 6) en el país.

Por lo expuesto, el curador dativo de una compañía extranjera -su único representante legal en el Ecuador-  representa a la persona jurídica extranjera, a la que la Ley de Compañías no considera como al simple ausente y, obviamente como a una persona natural, sinó como a una empresa calificada por dicha Ley como "el deudor que se oculta" y tratada como una persona jurídica.  Este caso especialísimo de curaduría dativa al tenor de lo establecido en el artículo 530 del Código Civil, podía cesar sólo en el momento en que la compañía extranjera acreditara en el país un apoderado general pero obteniendo, además, del Juez correspondiente la declaratoria de cesación de las funciones del curador designado en el proceso especial.  En el caso que presentamos eso no ocurrió, por lo que el curador dativo continuó ejerciendo las funciones de único representante judicial de la compañía demandada. Por consiguiente, no fue de responsabilidad del actor el hecho de que la compañía extranjera no haya procedido en la forma determinada por el artículo 530 del Código Civil acreditando un apoderado general, ya que simplemente lo que hizo es designar ilegalmente apoderados especiales (Procuradores judiciales).  Resultaría insólito pensar que fuera el actor quien tenía que sugerir a la demandada la forma en que debía defenderse en el proceso.

Otro punto importante es demostrar que el curador dativo no puede apartarse ni abandonar la defensa judicial de su pupilo, en virtud de que el Código Civil le exige su permanencia, bajo responsabilidades civiles y hasta penales, hasta el momento en que el Juez haga cesar la curaduría o exista una causa legal para ello.  Así lo señala, por ejemplo, el Dr. Juan Larrea Holguín, en su obra "Derecho Civil del Ecuador", página 20: "Por ahora, sea suficiente decir que el guardador no puede ni excusarse de comenzar a ejercer su cargo, ni tampoco abandonarlo en cualquier momento, sinó que para ambas actitudes necesita una causa precisamente señalada por la Ley". La Superintendencia de Compañías del Ecuador ratifica esta verdad, en su Doctrina Nº 113, publicada en la página 210 de "Doctrinas Jurídicas Actualizadas", cuyo título dice: "En ningún momento y por ninguna circunstancia puede legalmente una compañía extranjera que está operando o que ha operado en el país quedar sin el representante que la Ley exige para el cumplimiento de las obligaciones pendientes".  Específicamente, para el caso concreto, al final del texto de la Doctrina, la Superintendencia dice lo siguiente: "Y si esa obligación no se cumpliere -se refiere a la existencia de un apoderado de la compañía extranjera-  bien pueden los terceros afectados recurrir al nombramiento del curador dativo de que trata el artículo 9 de la misma Ley...".

Finalmente, y esto es muy importante aclararlo como ya lo hicimos en su oportunidad, la representación legal y judicial que ostenta el curador dativo es para sus efectos en el Ecuador; de modo tal que, al igual que en el caso de cualquier otro ausente, la incapacidad de la compañía extranjera es exclusivamente en el Ecuador; de modo tal que la empresa demandada es absolutamente capaz en todo el mundo, excepto en el Ecuador donde su situación es semejante a la de las personas sometidas a interdicción, es decir constituye un incapaz, de modo tal que se encuentra sujeto a curaduría, por lo que, inclusive, no podía otorgar la empresa directamente un poder de procuración judicial para que tenga efectos en el Ecuador, como lo hizo, ya que la única persona que para los efectos judiciales en el Ecuador podía, a nombre de la empresa demandada, otorgar cualquier clase de poderes es el curador dativo. 

Por todo lo analizado, en el caso concreto del proceso instaurado por la compañía ecuatoriana, el único representante legal y judicial que podía comparecer en juicio a nombre del incapaz, la compañía extranjera era exclusivamente su curador dativo y no pretensos procuradores judiciales como, ilegalmente, se permitió.  Tampoco el referido curador podía, como lo pretendieron los falsos procuradores, abandonar la defensa de su pupilo, la empresa demandada, porque se lo prohibe la Ley, bajo pena de incurrir en responsabilidades por desacato al artículo 529 del Código Civil que señala que ha dichos curadores toca el ejercicio y defensa de las acciones judiciales a favor y en contra de sus pupilos.  Por eso, el artículo 750 del Código de Procedimiento Civil establece que el Juez, al momento de tomar el respectivo juramento al curador, debe prevenirle sobre la observancia de los deberes que le impone la Ley.  Uno de esos deberes es exactamente el establecido en el artículo 529 del Código Civil de defender judicialmente a su pupilo sin que pueda abandonar la defensa.

V.- CONTENIDO DEL ARTICULO 47 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL NO PERMITE LA COMPARECENCIA  A  JUICIO DE  SUPUESTOS  PROCURADORES UDICIALES (LA CONJUNCION "O" ES DISYUNTIVA)

La única persona que podía comparecer en juicio a nombre del incapaz la compañía extranjera, era su representante legal, su curador dativo, al tenor de lo establecido tanto por el numeral segundo del artículo 34 del Código de Procedimiento Civil cuanto del numeral primero del referido artículo.  Ahora vamos a demostrar que el artículo 47 del referido Código ratifica este hecho y no faculta, conforme lo señalaron los pretensos procuradores y lo aceptó el Juez, su intervención en el proceso.

El referido artículo 47, en la parte correspondiente dice lo siguiente: "En todo juicio concurrirán las partes personalmente O por medio de su representante legal O procurador...".

Para el efecto vamos a tomar lo que, con respecto a lo señalado en este artículo, establece el Dr. Juan Isaac Lovato, en su obra tantas veces citada, página 350: "Según la primera parte del inciso primero de este artículo, en todo juicio, las partes, según el caso, pueden concurrir de TRES modos: 1.- Personalmente; 2.- Por medio de su representante legal; y 3.- Por medio de procurador".

Continúa Lovato: "Lo hará personalmente o por medio de procura-dor el que es capaz de comparecer en juicio por sí mismo; y el que no lo es, por medio de su representante legal, quien, desde luego, puede hacerlo personalmente o por medio de procurador".

Vamos a trasladar lo que indica Lovato al caso concreto de este proceso:

-  "Lo hará personalmente o por medio de procurador el que es capaz de comparecer en juicio por si mismo":  Se ha demostrado que la compañía United Distillers no puede comparecer en juicio por sí misma; por consiguiente no pudo actuar en este proceso directamente ni por medio de procurador (como se permitió ilegalmente por parte del Juez de primera instancia).

-   "Y el que no lo es (el que no es capaz de comparecer en juicio por sí mismo), por medio de su representante legal, quien, desde luego, puede hacerlo personalmente o por medio de procurador":  Efectivamente la compañía extranjera, como se ha demostrado, no pudo comparecer en juicio por sí misma; por consiguiente estaba en la obligación de comparecer por medio de su representante legal.  Consta en el proceso que efectivamente compareció por medio de su representante legal, su Curador Dativo. Este curador dativo compareció al juicio (como lo hizo) personalmente, y suponemos que no lo hizo por medio de procurador por cuanto se trata de un profesional Abogado.  Así de simple.

Para mayor claridad, basta con citar lo que el distinguido jurista, Dr. Alfonso Troya Cevallos, en la página 301 del Tomo II de sus "Elementos de Derecho Procesal Civil" señala con respecto a la posibilidad jurídica de comparecer a juicio: "En todo juicio concurrirán las partes personalmente o por medio de representante legal o procurador, dispone el artículo 47 enseñándonos que hay TRES maneras de comparecer:  Personalmente, por medio de representante legal y mediante representante contractual, esto es mandatario o procurador judicial".

Frente al criterio de Troya Cevallos, perfectamente ajustado a la norma del artículo 47 del Código de Procedimiento Civil, no cabe una suigéneris e ilegal cuarta forma de comparecer a juicio, por la cual, al mismo tiempo, comparezca el representante legal (Curador Dativo) y procuradores judiciales designados por el pupilo.  Por consiguiente la comparecencia de los pretensos procuradores judiciales en el juicio incoado por la compañía nacional en contra de la compañía extranjera es ilegal en virtud de lo establecido en el artículo 47 del Código de Procedimiento Civil.

Por eso, al contrario de lo que sustentaron los pretensos procura-dores y forzadamente el propio Juez de primera instancia, el artículo 47 del Código de Procedimiento Civil jamás posibilitó el ingreso de los pretensos procuradores al proceso, en virtud de que la compañía extranjera intervino en el juicio por medio de su representante legal, su curador dativo.  Justamente lo que establece este artículo es que no puede, al mismo tiempo (como insólitamente ocurrió en el proceso) que intervengan dos defensas distintas, descoordinadas, inconexas y contradictorias en representación de una misma parte.  Por eso es que en este artículo consta el término disyuntivo "o" que, justamente, excluye esta absurda posibilidad que insólitamente se presentó.  El actor así se lo señaló al Juez en varias oportunidades, pero éste hizo caso omiso a sus pedidos, violó durante el desarrollo del proceso lo que establece con absoluta claridad la mencionada norma jurídica.

Se concluye, pues, que al contrario de lo señalado por el Juez y los pretensos procuradores, el artículo 47 del Código de Procedimiento Civil no permitía, ni permitió, la intervención de dichos pretensos procuradores judiciales en el proceso.

VI.-  EL CURADOR DATIVO NO ES UN SIMPLE CURADOR AD-LITEM

Con toda claridad se ha establecido que la designación de Curador Dativo por parte del Juez, (Curador Dativo del incapaz compañía extranjera) fue realizada de conformidad con lo establecido en el artículo 9 de la Ley de Compañías y el Título XXIII del Código Civil.

El artículo 391 del Código Civil señala: "Se llaman curadores de bienes a los que se dan a los bienes del ausente, a la herencia yacente, y a los derechos eventuales del que está por nacer".  Por consiguiente el curador dativo es un curador de bienes.

El artículo 389 del Código Civil señala que "Están sujetos a curaduría general los interdictos".

Por su parte el artículo 392 establece: "Curador especial es el que se nombra para un negocio particular".

El artículo 533 explica cuales son estos curadores especiales y dice: "Las curadurías especiales son dativas.  Los curadores para pleito o ad-litem son dados por la judicatura que conoce el pleito".

El curador dativo designado por el Juez para el ausente (o el deudor que se oculta) es un curador general, es un curador de bienes, como es el caso de esta compañía extranjera.  Dicho Curador, inclusive fue designado en proceso especial distinto y anterior al de la demanda de daños y perjuicios que fue iniciado posteriormente por la compañía nacional.

Si el Curador Dativo es un curador general de bienes, no es curador ad-litem, no es curador especial, tanto que fue designado en diligencia judicial aparte, que antecedió, incluso al juicio, como consta del proceso.

Luis Claro Solar, en su tantas veces mencionada obra, página 184, cuando al respecto, con su acostumbrada claridad, señala lo siguiente: "El Código, lo mismo que la ley de Partidas habla de "curador a los bienes" y no simplemente de curador para pleito; no se trata de un curador especial o ad-litem de los indicados en el artículo 494, sino de un curador de los bienes del ausente, que tomará la administración de todos los bienes y como una de las funciones a su cargo deberá representar los intereses del ausente en el pleito promovido por el acreedor".

Los pretensos procuradores que, en primeros escritos aceptaron que el Curador Dativo era un curador general, un curador de bienes, posteriormente al darse cuenta de su tremendo error pretendieron, ilegalmente, convencer al Juez de que se trataba de un curador ad-litem, pero de forma tan burda que en un mismo escrito inclusive se refieren a este guardador como curador dativo y como curador ad-litem.

Queda demostrado que el curador del incapaz compañía extranjera es un curador general, es un curador de bienes y no es, de ninguna manera, un simple curador ad-litem.

VII.- EL PODER DE PROCURACION JUDICIAL OTORGADO POR LA COMPAÑIA EXTRANJERA ES NULO

Al respecto nos ilustra el Dr. Juan Isaac Lovato, en la página 247 de su mentada obra de Derecho Procesal: 

"Capacidad para nombrar procurador judicial.- Como el mandato es un contrato, para saber quien puede conferirlo tenemos que recurrir a los principios generales que rigen los actos y declaraciones de voluntad.  Así, de acuerdo con el artículo 1501 del Código Civil, para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad es necesario: 1.- Que sea legalmente capaz. Y al tenor del artículo 1502, toda persona es legalmente capaz excepto las que la ley declara incapaces. En consecuencia, toda persona legalmente capaz puede conferir mandato. Aplicando estas normas al mandato para juicios, el artículo 41 del Código de Procedimiento Civil dispone que "Son hábiles para nombrar procuradores los que pueden comparecer en juicio por si mismos".

Lovato cita el número de los artículos que se encontraban vigentes al momento en que escribió su obra.  Hoy dichos artículos continúan vigentes aunque con la nueva numeración.  Pues bien, de la acertada exposición del procesalista se establece con claridad que la procuración judicial no es otra cosa que el contrato de mandato para juicios.  Así, inclusive, lo dice el artículo 40 del Código de Proce-dimiento Civil: "Son procuradores judiciales los mandatarios que tienen poder para comparecer en juicio por otro".  Por consiguiente, como contrato, el de mandato requiere que tanto mandante como mandatario sean capaces; es decir, que no sean incapaces y, por tanto, sujetos a representación legal.

Confirma este aserto el Dr. Alfredo Pérez Guerrero, en su obra Fundamentos de Derecho Civil Ecuatoriano, cuando en la página 381 dice: "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 y el que lo otorga ha de tener la capacidad suficiente para ese efecto".

David Stidchkin B., en su obra El Mandato, página 232 señala: "Nada ha establecido el legislador en lo relativo a la capacidad del mandante, por lo que cabe aplicar las reglas generales. En consecuencia, el mandante debe ser plenamente capaz para contratar, esto es, de obligarse por sí mismo sin el ministerio o autorización de otra persona".

¿En el caso concreto de la compañía extranjera, que se encuentra en situación semejante a la de una persona en interdicción de administrar sus bienes, que no puede obligarse por sí misma, a la que los acreedores han tenido que promover la designación de un curador dativo, que ha sido calificada por la Ley de Compañías como el deudor que se oculta, y que en consecuencia, se asimila a un incapaz relativo en los términos del artículo 1490, inciso tercero del Código Civil, se podría sostener que se trata de una persona capaz?  Indudablemente que no. Se ha demostrado hasta la saciedad y con insistencia que esta compañía constituye un incapaz sujeto a curaduría.  Por consiguiente, al tenor de lo que hemos señalado con referencia al contrato de mandato para comparecer en un juicio (procuración judicial) en el Ecuador, no era posible que dicha empresa lo otorgue directamente; sólo podía hacerlo a través de su curador, que es su representante legal, lo que no ocurrió.

Arturo Alessandri Besa, hijo de Arturo Alessandri Rodríguez, en su obra "La Nulidad y la Rescisión", Tomo I, página 473, al respecto dice: "En efecto, la incapacidad de ejercicio sea absoluta o relativa, constituye un estado o calidad de la persona, un defecto jurídico, que le priva de la facultad de ejecutar actos válidamente, sin la autorización o ministerio de su representante legal; se manifiesta en todo lo que haga el incapaz, y lo sigue "como la sombra al cuerpo". Es decir, la incapacidad de ejercicio de la compañía extranjera en el Ecuador, le priva de la facultad de ejercer actos válidamente, sin la autorización o ministerio de su curador dativo; se manifiesta en todo lo que haga en el Ecuador y la sigue "como la sombra al cuerpo".

Es, con todos estos antecedentes, que el Código de Procedimiento Civil, en el artículo 42 establece que "Son hábiles para nombrar procuradores los que pueden comparecer en juicio por sí mismos".

Lovato confirma esta doctrina en la página 245 de su obra: "El mandato es un contrato, es decir, de acuerdo con Pothier, una especie de convención, una relación jurídica que consiste en un acuerdo de voluntades, por el cual una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.  En consecuencia, por regla, el mandato es facultativo. Quien puede comparecer en juicio por si mismo puede hacerlo personalmente o por medio de procurador, o mandatario".  No fue el caso de la compañía extranjera como se observa.

Los incapaces -en este caso el incapaz relativo compañía extranjera- no pueden comparecer en juicio por sí mismos.  Por ello se contó en la demanda con su representante legal,  es decir su curador dativo.  La única persona autorizada para otorgar un poder de procuración jucial a nombre de la compañía extranjera para sus efectos era su curador dativo.  Jamás dicho curador dativo otorgó tal procuración judicial, ésta fue otorgada directamente por el propio incapaz, por el pupilo, prescindiendo del guardador, de su representante legal, por lo que la procuración no debió ser aceptada en el proceso.

El Juez debió, ante los múltiples pedidos formulados por el actor no admitir dicha procuración o declarar la nulidad del poder con el que trataban de justificar su intervención. Al contrario, hizo caso omiso de las Leyes del país y de Instituciones fundamentales del Derecho como la Capacidad y el Contrato de Mandato.  Debía, al contrario, declarar sin lugar dicha procuración y reconocer la nulidad del referido poder, más aún cuando el artículo 183 del Código de Procedimiento Civil dice: "La Nulidad o falsedad manifiesta de un instrumento lo invalida, sin necesidad de prueba".

VIII.- LA SITUACION PREVISTA EN EL ARTICULO 518 DEL CODIGO CIVIL NO 
SE   PRESENTO   EN   EL   CASO   DEL   PODER   DE   PROCURACION JUDICIAL OTORGADO  POR  LA COMPAÑIA EXTRANJERA YA QUE FUE OTORGADO DESPUES (Y NO ANTES) DE LA DESIGNACION DE CURADOR  DATIVO

En el proceso, tanto los pretensos procuradores como el propio Juez de primera instancia, a pesar de los innumerables pedidos y reclamos del actor, se acogieron para defender la ilegítima intervención de los supuestos procuradores (para defender al mismo tiempo al  deudor que se oculta, que ya se encontraba representado y defendido legítimamente por su curador dativo) a lo que establece el artículo 518 del Código Civil: "El procurador constituido para ciertos actos o negocios del ausente, estará subordinado al curador; el cual, sin embargo, no podrá separarse de las instrucciones dadas por el ausente al procurador, sinó con autorización de Juez".

Cabe analizar con detenimiento esta norma jurídica, en virtud de que ella, inclusive, con toda falta de conocimiento fue esgrimida por el Juez en su propia sentencia, tratando de justificar así algo realmente injustificable y abiertamente ilegal:  La presencia del representante legal (curador dativo) y de procuradores, al mismo tiempo, para defender a una parte procesal, la demandada. Es decir la comparecencia, en un juicio del guardador y de su pupilo.  Insólito. 

El artículo 512 del Código Civil establece que ha lugar al nombramiento de curador de bienes de una persona ausente cuando "no haya constituido procurador, o solo lo haya constituido para cosas o negocios especiales", reza el numeral segundo.

Con respecto a esta norma jurídica, el Dr. Juan Larrea Holguín, en la página 865 de su Compendio de Derecho Civil, la aclara perfectamente cuando dice: "No habrá perjuicio para el ausente, SI HA DEJADO un mandatario con poder general, o por lo menos con un poder suficiente para atender los asuntos que realmente existan pendientes.  En cambio, sí habría posibilidad de perjuicios para el mismo ausente o para terceros, si no HA QUEDADO ningún representante ni legal ni voluntario del ausente.  Para que se pueda nombrar curador de bienes del ausente el Código exige "Que no HAYA constituido procurador, o solo le HAYA constituido para negocios especiales.  Debemos entender en este caso por procurador, no solamente el que se nombra para representar en un juicio, sino a todo mandatario con poder o mandato generales, ya que el espíritu de la ley es evidente: Se trata de proveer de representante a quien no lo tenga para administrar la generalidad de sus bienes".

Larrea demuestra con claridad lo que desea la norma establecida en el numeral segundo del artículo 512 del Código Civil: Que habrá lugar al nombramiento de curador de los bienes de un ausente (o del deudor que se oculta), siempre y cuando éste NO HAYA CONSTITUIDO un procurador (apoderado general) o solo le HAYA CONSTITUIDO para cosas o negocios especiales (apoderado especial); a contrario sensu si el ausente (o el deudor que se oculta) han dejado constituido un apoderado general no cabe el nombramiento de curador de bienes. 

¿Por qué la ley ha establecido estos condicionamientos?.  La respuesta es muy obvia: Si el ausente (o el deudor que se oculta), HA DEJADO constituido un apoderado general, éste tiene todas las atribuciones y facultades como si el propio ausente (o el deudor que se oculta) estuviere presente, de modo que sus acreedores o quienes tengan negocios con él puedan ejercer las acciones legales en su contra; pero SI NO HA DEJADO este apoderado general, sinó solo apoderados especiales o SI NO HA DEJADO tampoco apoderados especiales, es evidente que los acreedores y quienes tengan negocios con el ausente se encuentran desprotegidos, motivo por el cual, de ser ese el caso, la Ley ha previsto la designación de un curador dativo para que lo represente.  Ese fue el caso de la compañía extranjera. 

El numeral segundo del artículo 512 del Código Civil, admite la posibilidad de que el ausente (o el deudor que se oculta), ANTES de su ausencia o de su ocultamiento, haya designado procuradores especiales y no procuradores generales. ¿Entonces qué ocurre? Acreditada la ausencia o el ocultamiento un Juez designa un curador dativo (cuyas características de representación judicial y extrajudicial han quedado claramente determinadas). ¿Significará esa designación que el poder especial conferido por el ausente o el deudor que se oculta termina?.  La respuesta es negativa; al contrario, ese poder permanece vigente de conformidad con lo establecido justamente por el artículo 518 del Código Civil. 

Tan es verdad lo que hemos afirmado, que el propio Juan Larrea Holguín se refiere al caso concreto, y dice, en la página 869 de su Compendio de Derecho Civil: "El ausente puede HABER CONSTITUIDO un procurador solo para ciertos actos o negocios. El curador tiene entonces facultades más amplias que el procurador; el Código dispone que el mandatario con poder especial queda sometido al curador de bienes.  Pero uno y otro deben cumplir las instrucciones del ausente, SI DEJO ALGUNAS. Sólo puede apartarse de ellas, con autorización judicial.  En esta forma se cumple el principio de respetar al máximo la voluntad del dueño en lo referente a la administración de sus bienes".

Con mayor claridad aún, el Dr. Enrique Coello García, en su obra El Patrimonio, volumen II, página 210, al tratar sobre el artículo 518 del Código Civil, dice: "Si el ausente DEJO mandatario, éste ha de subordinarse al guardador, y el guardador a las instrucciones que HAYA DEJADO el ausente, según lo dispuesto por la Ley.  Se entiende que el procurador lo será solamente para negocios especiales, porque en caso contrario no procedería el nombramiento de curador, según el numeral segundo del artículo 512". Esta cita reafirma lo que no sólo sostuvo el actor en el proceso, y que el Juez no quizo tomarlo en consideración.

Y para ratificar totalmente lo que han señalado Juan Larrea Holguín y Enrique Coello García, tratadistas ecuatorianos, es de importancia radical mencionar lo que al respecto señala el gran maestro del Derecho Civil, el Dr. Luis Claro Solar (fallecido el 21 de junio de 1945) cuando al referirse a este tema, dice: "Puede suceder que el desaparecido HAYA dejado apoderado general de sus bienes o apoderados especiales para determinados negocios.  En el primer caso, la administración continuará a cargo del procurador nombrado por él; pero si éste cesa en sus funciones por cualquiera de las causas que hacen terminar el mandato, interdicción del mandatario, por ejemplo, o si el apoderado sólo ha sido constituido para cosas o negocios especiales, tendrá lugar el nombramiento de curador de bienes del ausente, según las reglas establecidas en el Título XXVII del Libro I del Código, que estudiaremos en su oportunidad". (Explicaciones del Derecho Civil Chileno, volumen I, página 241).

Claro Solar, recogiendo lo que dice el Código Civil chileno, con similares disposiciones que el ecuatoriano, ratifica la posición del actor en el proceso: La compañía demandada no había designado  apoderado general en el Ecuador ni había designado apoderado especial "para cosas o negocios especiales"; por consiguiente, cabía el nombramiento de curador de bienes.  Y eso es lo que se hizo.  Pero, Claro Solar ni ningún tratadista del mundo de Derecho Civil señalan, en ninguna obra, ni en ninguna parte, que el ausente que ya se encuentra sujeto a curaduría puede nombrar procuradores especiales.  El artículo 518, al que se refiere Claro Solar, justamente se refiere a los procuradores especiales nombrados por el ausente antes de la designación de curador. 

La Ley somete la vigencia del poder al respeto a la voluntad del ausente (o del deudor que se oculta) porque lo confirió ANTES de  su  ausencia  u  ocultamiento   (cuando era capaz),  pero  no  establece  -porque no podía hacerlo por las consideraciones que veremos enseguida- que el ausente o el deudor que se oculta puedan DESPUES de que le ha sido designado un curador dativo otorgar un poder especial (ya que, para entonces, ya se trata de un incapaz sujeto a curaduría).

La Ley no puede aceptar ni siquiera la posibilidad de que el ausente o que el deudor que se oculta pudiera designar un apoderado especial, después del nombramiento de un curador dativo, por cuanto con esa designación el ausente o el deudor que se oculta se torna incapaz, y por consiguiente, conforme lo hemos visto, no sólo que no puede celebrar un contrato de mandato o de procuración judicial sino que, inclusive no puede celebrar ningún contrato.  El único que puede hacerlo a su nombre es su representante legal, su curador, de acuerdo con los artículos 28 y 433 del Código Civil.

Por lo visto, y comprobado, el artículo 518 del Código Civil permite la coexistencia de curador dativo y de apoderados especiales (procuradores), siempre y cuando dichos poderes hubieren sido otorgados con anterioridad a la designación de curador dativo.  Por consiguiente, en el proceso, lo que el Juez permitió es la intervención al mismo tiempo del guardador (curador dativo) y su pupilo (el incapaz compañía extranjera a través de los pretensos procuradores).

Con estos antecedentes es menester trasladar estas normas legales al caso concreto presentado en el proceso y se observará que la designación de curador dativo de la compañía extranjera se realizó el 2 de junio de 1992 y que el supuesto poder de procuración judicial otorgado directamente por la compañía extranjera incapaz se lo hizo DESPUES, el 27 de octubre de 1992 (casi cinco meses DESPUES).  Vale decir que ese supuesto poder de procuración judicial fue otorgado directamente por la compañía extranjera, que era incapaz, con POSTERIORIDAD a la designación de curador dativo, de modo que siendo NULO no debió ser aceptado por el Juez, por cuanto no se cumplieron los antecedentes previstos en el artículo 518 del Código Civil.

En conclusión, (aparte de que el poder de supuesta procuración judicial conferido directamente por el incapaz compañía extranjera es nulo), no cabía ni cabe la coexistencia de los pretensos procuradores y el curador dativo en el proceso, en virtud de que el "poder de procuración" fue otorgado DESPUES de la designación de curador dativo, y el artículo 518 del Código Civil, para permitir tal coexistencia infiere, en concordancia con el artículo 512 numeral segundo, que el poder haya sido otorgado ANTES de tal designación.  Por consiguiente nunca debió aceptarse, como se lo hizo por parte del Juez de primera instancia, la intervención de los pretensos procuradores judiciales bajo el amparo del artículo 518 del Código Civil.

Finalmente, y por cuanto los pretensos procuradores, con la aprobación ilegítima del Juez de la causa, trataron de ampararse en el artículo 518 del Código Civil (que no permitía su comparecencia) en el sentido de que el curador dativo debían separarse de la defensa de la causa por cuanto esas eran las instrucciones de la demandada, no cabe dejar sin respuesta legal y oportuna a tan absurda e ilegal pretensión.

Para el efecto tan sólo cabe señalar que el artículo 518 del Código Civil, al contrario, establece que un procurador (obviamente constituido antes de la ausencia, lo que no ocurrió en el presente caso) se encuentra subordinado al curador, el cual, sin embargo no podrá separarse de las instrucciones dadas por el ausente al procurador.  

Por consiguiente, aún cuando ese poder de supuesta procuración judicial otorgado en el caso concreto fuera válido (que no lo es), los procuradores se encontraban subordinados al curador y no éste a aquél como pretenden los falsos procuradores.  Por eso el Dr. Alfonso Troya Cevallos, en la página 315, Tomo II, de "Elementos de Derecho Procesal Civil", señala: "El procurador del ausente queda subordinado al curador, dicho de modo general".  Asimismo lo afirma el Dr. Juan Larrea Holguín, en la página 869 de su "Compendio de Derecho Civil": "El ausente puede haber constituido un procurador solo para ciertos actos o negocios.  El curador tiene entonces facultades más amplias que el procurador; el Código dispone que el mandatario con poder especial queda sometido al curador de bienes".  En igual forma se pronuncia el Dr. Enrique Coello García, en su obra "El Patrimonio", Volumen II, página 210: "Si el ausente dejó mandatario, éste ha de subordinarse al guardador".  

Por otro lado, en todo el proceso, aparece de autos que la compañía extranjera demandada jamás ha dado instrucciones a su curador en el sentido de que se separe de la defensa; e incluso en el caso de haberlo hecho, el pupilo no podía obtener tal cesación de la curaduría, sinó de conformidad con el artículo 530 del Código Civil, habida cuenta de que las disposiciones legales respecto de las curadurías, son de orden público.  Por otro lado, el curador dativo, para los efectos del proceso o de cualquier otro, no podía jamás, porque así lo exije la Ley, abandonar injustificadamente la defensa de los derechos de su pupilo, la empresa demandada, simplemente porque unos falsos procuradores, portando un poder nulo, se lo solicitaban en base a una disposición legal no aplicable al caso y que, por lo visto, los dichos falsos procuradores demostraron desconocer en lo más mínimo.

Por consiguiente, el artículo 518 del Código Civil, en el presente caso, no permite ni permitió jamás la intervención en el proceso de los pretensos y falsos o seudos procuradores judiciales de la empresa demandada.  El único representante legal y judicial de dicha empresa ha sido su curador dativo.

IX-  JAMAS CESO LA CURADURIA DATIVA 

El artículo 530 del Código Civil establece: "La curaduría de los derechos del ausente expira a su regreso; o por el hecho de hacerse cargo de sus negocios un procurador general debidamente constituido; o a consecuencia de su fallecimiento, o por el decreto que, en el caso de desaparecimiento, conceda la posesión provisional".

Pues bien, analicemos estas causas de terminación de la curaduría de bienes, en el caso concreto de la compañía extranjera. 

Obviamente no le es aplicable el caso de fallecimiento o la expedición del decreto que, en el caso desaparecimiento, conceda la posesión provisional, porque se refieren a personas naturales y de lo que estamos hablando es de una persona jurídica.  Por tanto solo quedan la causa de "su regreso" o la de la "constitución debida de un procurador general".  

El caso de "regreso" no es posible tampoco, porque eso sería admitir que las personas jurídicas son viajeras (consustancial solo con las personas naturales) y, además porque aún cuando hubiera esta posibilidad: Regresar significa, según el Diccionario de la Lengua Española, de la Real Academia Española: "Volver al lugar de donde se partió". Consta de autos que la compañía extranjera jamás estuvo en el Ecuador, de modo tal que ni siquiera se domicilió en el país y, peor aún, designó un apoderado.  Justamente por eso hubo la necesidad de nombrar un curador dativo, por tratarse del "deudor que se oculta" al tenor del artículo 9 de la Ley de Compañías.  Por consiguiente, ¿Cómo puede volver o regresar al lugar de donde supuestamente partió, quien nunca estuvo en él? o ¿Cómo puede volver al Ecuador quien nunca estuvo en el Ecuador?. Por consiguiente, al no haber esa posibilidad, en este caso concreto -de que podía o pudiera terminarse la curaduría dativa por el regreso del ausente- no queda sino la última y única posibilidad con que la compañía extranjera pudo (y no lo hizo) hacer cesar o terminar la curaduría dativa y que no era otra que: Por el hecho de hacerse cargo de sus negocios un procurador GENERAL debidamente constituido.

Jamás la compañía extranjera designó un apoderado general en el país.  Lo único que hizo es otorgar un mandato nulo de procuración judicial (que es un apoderamiento especial) y nada más. De modo tal que hasta ahora no ha cesado la curaduría de bienes.  Continúa siendo el curador dativo su representante legal y, por ello, él es quien ha constituido y constituye la "parte" demandada; por consiguiente todo lo que han dicho los pretensos procuradores no pudo ser tomado en consideración para la resolución de este proceso.  

Ahora bien, se nos dirá, con cierta lógica, que cómo puede ser posible que el artículo 530 del Código Civil establezca la posibilidad de que el ausente o el deudor que se oculta puedan designar un apoderado general si se encuentra en incapacidad jurídica.  Y la respuesta es muy obvia: Sólo para los efectos de su rehabilitación, puede el ausente o el deudor que se oculta conferir directamente un poder general en favor de una persona natural para hacer cesar la curaduría, poder general que, inclusive, puede ser otorgado en favor del propio curador dativo.  Así lo establece Luis Claro Solar, en la página 191 de su obra: "Poniéndose el curador en comunicación con el ausente, éste puede aceptar que los bienes continúen a cargo el curador si es persona de su confianza o nombrar un apoderado general suyo que tome a su cargo la administración y en uno y en otro caso expira la curaduría; en el primero, el curador pasará a ser mandatario del ausente; en el segundo, el curador deberá hacer entrega de los bienes al procurador general constituido por el ausente, y le rendirá cuenta de su administración".

La compañía extranjera, seguramente por el desconocimiento y "consejo" de los pretensos procuradores (a pesar de que el curador dativo sí se puso en contacto con ella), no quizo ponerse en contacto con él (el curador) y prefirió no otorgar este poder general al que se refiere el artículo 530 para hacer cesar la curaduría, sinó un poder especial nulo de procuración, que no debió ser aceptado y que jurídicamente no ha causado ningún efecto conforme se ha demostrado en este análisis.

Aparte de lo señalado cabe hacer constar que para hacer cesar la curaduría no bastaba tan solo el otorgamiento de un poder general sino que, a más de ello, se lo debió presentar en el proceso en el que se designó al curador dativo, de modo tal que el Juez debía calificarlo, inscribirse en el Registro Mercantil y publicarse y, de considerarlo suficiente para hacer cesar la curaduría, el Juez debía notificar al curador dativo para que éste conozca el momento en que cesaban sus responsabilidades como tal.  "Las cosas se deshacen de la misma manera que se hacen" dice el aforismo jurídico que debe aplicarse en el caso de terminación o cesación de la curaduría de bienes; por ello, acertadamente, el Dr. Juan Larrea Holguín, en su Derecho Civil del Ecuador, página 383 establece: "Otra característica de nuestro sistema consiste en que generalmente se requieren formalidades judiciales, semejantes a las de nombramiento y posesión de la guarda, para la terminación de la misma".

En conclusión la curaduría dativa siempre estuvo, y está vigente; la compañía extranjera no la hizo cesar ni tampoco lo removió al Curador, siguiendo el procedimiento legal para el efecto; y al estar vigente la curaduría, el Curador Dativo constituye, en tal calidad, el único representante legal de la parte demandada, no pudiendo, como se hizo ilegalmente atropellando el Código Civil, el Código de Procedimiento Civil y la Ley de Compañías, permitirse que a nombre de la misma parte demandada comparezcan pretensos procuradores con un poder nulo, con evidente perjuicio a la parte actora que se vio obligada insólitamente, a defenderse no de la "otra parte" sino de "dos subpartes" que inclusive discutían entre ellas.

X.-  EL PODER DE SUPUESTA PROCURACION JUDICIAL OTORGADO POR LA COMPAÑIA EXTRANJERA, PARA  TENER  VALOR JURIDICO Y SER ADMITIDO EN PROCESOS  JUDICIALES  EN  EL  ECUADOR,   NECESARIAMENTE  DEBIO CUMPLIR   CON   LAS   FORMALIDADES   PRESCRITAS   EN   LAS   LEYES ECUATORIANAS: A) CALIFICACION JUDICIAL; B) INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL; Y, C) PUBLICACION

El artículo 6 de la Ley de Compañías establece de modo general que las compañías extranjeras que negociaren o contrajeren obligaciones en el Ecuador, se domicilien o no en el país, tienen la obligación de acreditar en la República un apoderado que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas.  Esta disposición legal constituye una norma general protectora para los acreedores ecuatorianos, en el sentido de que precautela los derechos y créditos de ellos, en tanto facilita la interposición de acciones judiciales en contra de los apoderados, evitando, de esta manera, el incumplimiento de las obligaciones adquiridas en el país.

En el caso de aquellas que se domicilian, sus poderes corresponde calificar a la Superintendencia de Compañías, para que éstos produzcan sus efectos en el Ecuador, luego ordenar, su inscripción y publicación.  Sin embargo, en forma previa a tal calificación, debe obtenerse judicialmente la calificación sobre la "legalidad en la forma" y sobre la "autenticidad" de conformidad con el artículo 32 de la Ley de Registro e Inscripciones. Así lo determina la Superintendencia de Compañías en la Doctrina Nº 60 cuyo título es: "Calificaciones, Inscripciones, Fijación y Publicación de Poderes conferidos a favor de Mandatarios de Compañías Extranjeras: "Con respecto a la antedicha "calificación" que debe hacer la Superintendencia de Compañías según lo acabado de expresar, es bueno advertir que la misma no debe confundirse con la "calificación" sobre la "legalidad en la forma" ni sobre la "autenticidad" de los poderes otorgados en el exterior, que correspondía hacer a los JUECES PROVINCIALES según el artículo 41 de la Ley de Registro e Inscripciones de 1960 y que aún les corresponde hacer de conformidad con el actual artículo 32 de la nueva Ley de Registro" (Doctrinas Jurídicas Actualizadas.- Superintendencia de Compañías del Ecuador, página 103).

En el caso de aquellas que no se domicilien (caso de la empresa extranjera), no es a la Superintendencia de Compañías a quien corresponde tal calificación sinó al Juez de lo Civil, sobre la "legalidad en la forma" y sobre la "autenticidad" según el artículo 32 de la Ley de Registro e Inscripciones.  Para efecto de tal calificación se debe remitir al artículo 16 del Código Civil que dice: "La forma de los instrumentos públicos se determinan por la Ley del lugar en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probará según las reglas establecidas en el Código de Procedimiento Civil.  La forma se refiere a las solemnidades externas y la autenticidad al hecho de haber sido realmente otorgados y autorizados por las personas y de la manera que en tales instrumentos se expresa".  

Por consiguiente, resulta obvio que el poder de supuesta procura-ción judicial conferido por la compañía extranjera (No domiciliada en el Ecuador) debió ser calificado por un Juez de lo Civil.  Se nos dirá que recae una sentencia judicial sobre ese poder, pero es menester aclarar que tal sentencia lo que hace es aprobar la traducción del documento (además porque eso fue lo único que los pretensos procuradores demandaron ante el Juez) y no la calificación sobre la "legalidad en la forma" y sobre la "autenticidad" en los términos previstos en el artículo 16 del Código Civil.  Basta revisar la sentencia que consta en la copia de la protocolización del poder para comprobar que lo que decimos es verdad. 

En consecuencia, ese poder de procuración judicial conferido por la compañía extranjera, no ha cumplido con el requisito previo de obtener la calificación judicial en cuanto a su "legalidad en la forma" y en cuanto a su "autenticidad", por lo que no tiene valor jurídico en el país (aparte de que no lo tiene por todas las otras consideraciones de fondo establecidas anteriormente en este estudio).

Ahora bien, aparte de lo señalado, cabe también establecer que tratándose de compañías extranjeras, su apoderado en el Ecuador debe tener, de conformidad con lo establecido en el artículo 6 de la Ley de Compañías, las dos facultades que ya señalamos oportuna-mente: a) Contestar las demandas; y, b) Cumplir las obligaciones respectivas.

El hecho de que el apoderado deba necesariamente tener la facultad de "contestar las demandas" ya de suyo significa que se trata de un procurador judicial.  Para tales efectos, la compañía extranjera podría extender desde el exterior un poder de procuración judicial en favor de una persona que sea o que no sea abogado, ya que así lo posibilita el artículo 44, inciso tercero, del Código de Procedimiento Civil y el artículo 49, inciso tercero, de la Ley de Federación de Abogados: La "procuración proveniente del exterior", se encuentra previamente exceptuada de la necesidad de que el procurador judicial sea Abogado.

En el caso concreto, la compañía extranjera otorgó un poder de procuración judicial en favor de Abogados ecuatorianos, poder que entraña la facultad de contestar demandas, más aún cuando en él se indica que "es intención del poderdante que este poder sea tan amplio y suficiente cuanto en Derecho se requiere para que sus procuradores judiciales puedan defender los intereses de la sociedad mandante, en forma eficiente y diligente y para que no pueda alegarse insufi-ciencia de poder".  

Lo menos que la legislación ecuatoriana puede exigir a un procurador judicial de una compañía extranjera, cuyas facultades están encaminadas a contestar las demandas, es que los terceros y los acreedores de la compañía mandante conozcan de la existencia de este apoderado a fin de que puedan dirigir contra él las corres-pondientes acciones judiciales dando, justamente, la oportunidad a éste de ejercer su mandato, es decir de "contestar las demandas". De no ser ese el caso, se concluiría absurdamente que si no fuera necesario que estos terceros y acreedores conozcan de la existencia del apoderado, simplemente JAMAS podrían dirigir contra él las refe-ridas acciones y JAMAS se presentaría el caso de que el apoderado pudiera contestar las demandas.  Pensar de esta bárbara manera significaría sostener la existencia de un poder totalmente inocúo, sin sentido, que no cumpliría lo que quiere la Ley.

Por ello, la Superintendencia de Compañías, en su Doctrina Nº 113 establece que: "Para la Ley ecuatoriana es mucho más importante que exista alguién en el Ecuador que pueda responder por las actividades de la sociedad extranjera, que pueda cumplir sus obligaciones contraidas en el Ecuador y, por tanto, que pueda ser citado con las demandas que se plantearen contra esa compañía por aquellas obligaciones, y, como es natural, que pueda contestarlas, obviamente, a nombre y en representación de la compañía mandante" (Doctrinas Jurídicas actualizadas.- Superintendencia de Compañías del Ecuador, página 212).

Bajo estas circunstancias y tomando en consideración el carácter protector de los intereses y derechos de los ecuatorianos, resulta más que obvio que el poder de una compañía extranjera debe inscribirse en el Registro Mercantil y publicarse para el conocimiento de sus acreedores; con mayor razón si la compañía extranjera ni siquiera se ha domiciliado en el país, y, sobre todo, cuando la categoría y funciones de un procurador judicial es la misma que la de un factor o la de un dependiente de comercio, de los señalados en el Parágrafo II, de la Sección IV, Título II, del Libro I del Código de Comercio.

Por eso la Superintendencia de Compañías en su Doctrina Nº 72, al referirse a los apoderados de las compañías extranjeras señala: "Establecido que los representantes en el Ecuador de las compañías extranjeras son voluntarios y no legales, debe señalarse que les son aplicables las normas de los factores, de los mandatarios y de los procuradores judiciales".

Por consiguiente, por disposición del artículo 30, numeral noveno del Código de Comercio y artículo 25, literal i, de la Ley de Registro e Inscripciones, los poderes de procuración judicial de las compañías extranjeras deben inscribirse en el Registro Mercantil, ya que, como hemos señalado, sus funciones son las mismas que las de un factor o de un dependiente de comercio.  En tal virtud en tales poderes se debe, en forma previa obtener, como ya lo establecimos, la providencia judicial que califique la legalidad de su forma y su autenticidad, porque así lo exige el artículo 32 de la Ley de Registro e Inscripciones: "Los instrumentos otorgados en naciones extranjeras no se podrán inscribir sin previa providencia judicial que califique la legalidad de su forma y autenticidad".  Para tales efectos, nuevamente habrá que remitirse a lo que establece el artículo 16 del Código Civil.

Tan es verdad lo que afirmamos, que así lo confirma la Juris-prudencia de la Corte Suprema de Justicia, publicada en la Gaceta Judicial Serie XI, número 5, (Mayo-Agosto de 1969) página 669, en la que se señala que para probar procesalmente el hecho de que una compañía extranjera no haya acreditado el apoderado a que se refiere el artículo 6 de la Ley de Compañías, corresponde al "actor" el que, al proponer la acción, ha de presentar la justificación conferida por el Registrador de la Propiedad de que no consta la inscripción en el Registro Mercantil de los nombres y apellidos del apoderado o apoderados que puedan contestar las demandas".  Luego dice que: "Es al actor a quien corresponde, para entablar su acción contra dichas personas, justificar con el certificado del Registrador de la Propiedad, que la compañía demandada no ha tenido persona inscrita que la represente, sin cuyo requisito, no procede la acción contra las personas que ejecutaron los hechos, como en el caso que se ventila".  Es pertinente aclarar que la referencia que se hace en ella al Registro de la Propiedad, en ese entonces, en 1969, era pertinente ya que en dicho Registro se llevaba también el Mercantil.  Esta Jurisprudencia ratifica la exigencia de que un poder de procuración judicial otorgado desde el exterior por una compañía extranjera debe obligatoria y necesariamente inscribirse en el Registro Mercantil.

En el caso concreto del poder otorgado por la compañía extranjera en favor de los Abogados ecuatorianos, se observa que jamás fue calificado judicialmente, ni inscrito en el Registro Mercantil, ni publicado, de modo que de conformidad con lo establecido en el artículo 35 del Código de Comercio, dicho poder no produjo ni ha producido ningún efecto.  Dicho artículo dice: "Los documentos expresados en los números 1, 2, 3, 4, 8, 9 y 10 del artículo 30 no producen efecto sinó después de registrados y fijados" (Justamente el artículo 30, numeral 9, del Código de Comercio establece que estos poderes, con funciones de factor o de dependiente, deben inscribirse en el Registro Mercantil.  También así lo establece el artículo 25, literal i, de la Ley de Registro e Inscripciones).

Con todos estos antecedentes, se concluye, en forma irrebatible, que el poder de procuración judicial otorgado por la compañía extranjera en favor de los Abogados ecuatorianos, no tuvo ni tiene valor (Aparte de todas las consideraciones de fondo ya establecidas anteriormente en este mismo estudio) por cuanto no fue calificado sobre la "legalidad en la forma" y sobre la "autenticidad" en los términos del artículo 16 del Código Civil y 32 de la Ley de Registro e Inscripciones y no fue inscrito en el Registro Mercantil ni publicado de conformidad con lo establecido en el artículo 30, numeral noveno, del Código de Comercio (Y el artículo 25, literal i, de la Ley de Registro e Inscripciones), por lo que no produjo efecto alguno de conformidad con lo señalado en el artículo 35 del mismo Código.

En tal virtud, por todos estos defectos de forma, al carecer dicho poder de valor alguno no debió ser considerado por el Juez en el proceso.  Más aún cuando el artículo 54 de la Ley de Registro e Inscripciones señala: "Ninguno de los documentos que deben inscribirse, podrá admitirse ni valer en juicio ni fuera de él, si no están debidamente registrados.  Los Tribunales, Jueces, Notarios o empleados de cualquiera clase que quebranten de cualquier modo las disposiciones de este artículo, quedarán sujetos a una multa de diez a cien mil sucres.

Por ello el Juez debió declarar no sólo por los defectos de fondo ya ampliamente analizados sinó, adicionalmente por los defectos de forma del tantas veces referido poder, que el mismo carecía de valor y que era nulo por lo que la intervención en el proceso de los pretensos procuradores judiciales era ilegítima, de modo que nada de lo que ellos dijeron (aunque, en realidad, nada dijeron porque no existió defensa de ninguna clase) debía ser tomado en cuenta para efectos de la expedición de la sentencia.

     XI.- CRITERIOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPAÑIAS SOBRE EL SUPUESTO PODER DE   PROCURACION   JUDICIAL  OTORGADO DIRECTAMENTE POR LA COMPAÑIA EXTRANJERA

El señor Superintendente de Compañías consignó el criterio de tan respetable Institución del Estado, como lo es la Superintendencia de Compañías, en torno al asunto concreto a que nos referimos en el presente análisis:  La situación jurídica del curador dativo de la compañía extranjera frente a la de los pretensos procuradores de la referida empresa.

En su dictamen la Superintendencia de Compañías determinó sobre el caso concreto sometido a su consideración: 

a) Que la omisión de una compañía extranjera de designar, de acuerdo con el artículo 6 de la Ley de Compañías, un apoderado que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas en el Ecuador significa, de acuerdo con el artículo 9 de la misma Ley, que la compañía omisa sea considerada no sólo como ausente sinó como "el deudor que se oculta" pudiendo ser representada por un curador dativo.

b) Que con los antecedentes jurídicos señalados, probados ante un Juez de lo Civil competente, procede la designación de curador dativo, curaduría que debe ejercerse con las responsabilidades que establece el artículo 750 del Código de Procedimiento Civil y más artículos pertinentes del Código Civil.

c) Que no cabe duda alguna que el curador dativo ejerce en el Ecuador la representación legal de la compañía extranjera de conformidad con lo señalado en los artículos 28 y 385 del Código Civil y la Doctrina Nº 72 establecida por la Superintendencia de Compañías.

d) Que el curador dativo es el guardador de la compañía extranjera y, por ende, la misma es su pupilo.  Las normas aplicables al caso son las señaladas en el Título XXIII del Libro I del Código Civil que trata sobre los curadores de bienes.  

e) Que es indudable que al designarse a la compañía extranjera un guardador (curador dativo) su situación jurídica se equipara a la de los incapaces que no pueden gobernarse por sí mismos en los términos establecidos en el artículo 385 del Código Civil.

f) Que el curador dativo es un curador de bienes y que no se trata de un simple curador ad-litem designado en el mismo proceso para que actúe en él.

g) Que corresponde al curador dativo la defensa judicial de sus respectivos representados, ya en cuanto personas sujetas a guarda ya en cuanto a representación de personas jurídicas, ya que los artículos 34 del Código de Procedimiento Civil, 529 y 433 del Código Civil responden a todos los fundamentos señalados anteriormente, que establecen que al curador dativo, en su calidad de representante legal, con amplias facultades, le corresponde la defensa judicial de sus respectivos representados por lo que, por consiguiente, su actuación dentro de cualquier proceso judicial es absolutamente válido y legítimo en defensa de los intereses de la compañía extranjera.

h) Que, para efectos y circunstancias que se desarrollan en el Ecuador, como lo son procesos judiciales que pueden ser instaurados a favor o en contra de la compañía extranjera, su representante legal es su curador dativo.  Por tanto corresponde exclusivamente a dicho curador el ejercicio de las acciones y defensas judiciales correspondientes. Por ello el curador dativo no debe abandonar intempestivamente la defensa de la compañía extranjera.

i) Que el curador dativo sólo deberá dejar la defensa de la compañía extranjera en el momento en que cese su curaduría en los términos establecidos en el artículo 530 del Código Civil, vale decir en el momento en que la compañía extranjera constituya un apoderado general en el país, calidad que no tiene la procuración judicial, por tratarse de un poder especial sólo para actuar en juicios.

j) Que la única persona autorizada por parte de la compañía extranjera para otorgar poderes para asuntos que se ventilan en el Ecuador, es su representante legal, su curador dativo. Por tanto, el poder de procuración judicial, para que tenga validez, debió provenir del curador dativo y no directamente de la compañía extranjera. En el presente caso existe un guardador y un pupilo; mal podría, entonces, el pupilo otorgar un poder con prescindencia de su guardador.

k) Que el poder otorgado directamente por la compañía extranjera carece de validez en el Ecuador y no podía ni debía ser admitido en ningún proceso judicial.

l) Que aún cuando el poder de procuración judicial tuviera validez -que no lo tendría por los fundamentos expresados anteriormente- esta circunstancia no eximía al curador de su obligación de continuar en el ejercicio de la defensa de su representada.

m) Que no era ni es admisible la defensa conjunta por parte del curador dativo con los procuradores porque ello significaría una intervención del guardador y de su pupilo, en contravención no sólo a los principios fundamentales de la Institución Jurídica de Las Guardas sinó la violación a lo que establecen los artículos 34, 44 y 47 del Código de Procedimiento Civil que no lo admiten.

n) Que sólo para efectos de la rehabilitación del pupilo, la compañía extranjera puede otorgar directamente un poder general prescindiendo del curador dativo a efectos de hacer cesar dicha curaduría, de conformidad con lo establecido en el artículo 530 del Código Civil.  Como esto no ha ocurrido la curaduría se encuentra vigente.

ñ) Que no puede aplicarse la disposición del artículo 518 del Código Civil a procuradores o apoderados especiales designados por el ausente porque el ausente se encuentra incapacitado de otorgar directamente poderes especiales.  Por consiguiente el artículo 518 del Código Civil se refiere necesariamente a los apoderados especiales señalados en el numeral segundo del artículo 512 del Código Civil (a aquellos apoderados designados antes de la ausencia y, por ende antes de la designación de curador dativo).

Este dictamen de la Superintendencia de Compañías por ser de gran importancia, fue publicado por dicha Institución del Estado en la Gaceta Societaria Nº 12 de mayo de 1994, en las páginas 75, 76 y 77.

Asimismo, la Superintendencia de Compañías, al dictaminar sobre el poder de supuesta procuración judicial otorgado directamente por la compañía extranjera a los abogados ecuatorianos, concluyó con lo siguiente: 

a) Efectivamente el poder de procuración judicial extendido por la compañía extranjera, en favor de profesionales abogados ecuato-rianos debió merecer una providencia judicial que no simplemente apruebe la traducción del documento, sinó la legalidad en su forma y su autenticidad, de conformidad con lo establecido en el artículo 16 del Código Civil y 32 de la Ley de Registro e Inscripciones; y, 

b) Efectivamente el referido poder debió inscribirse en el Registro Mercantil y publicarse de conformidad con lo establecido en el artículo 30, numeral noveno, del Código de Comercio y artículo 25, letra i, de la Ley de Registro e Inscripciones, para efectos de su conocimiento por parte de los terceros y acreedores de la compañía extranjera, a efectos de su oponibilidad jurídica, ya que de conformidad con lo establecido en el artículo 35 del Código de Comercio, al no haberse realizado tal inscripción, el poder no produce efecto alguno y, por tanto, no puede oponérselo a terceros de buena fe.

Estos dictámenes de la Superintendencia de Compañías resuelven cualquier caso de duda que hubiere con respecto a esta supuesta e ilegal procuración judicial, de conformidad con lo establecido en el artículo 440 de la Ley de Compañías, que determina que tratándose de materia societaria, esta Institución del Estado "resolverá los casos de duda que se suscitaren en la práctica". Así lo ha resuelto nada menos que la Superintendencia de Compañías en este caso concreto.

Como se observa todas y cada una de las conclusiones terminantes contenidas en los dos dictámenes de la Superintendencia de Compañías sobre el caso concreto de este proceso, coinciden con aquellas que el actor señaló en el proceso; sin embargo, a pesar de la evidencia y contundencia de los fundamentos jurídicos establecidos, precedidos y acompañados de las correspondientes disposiciones legales, se hizo caso omiso de los jurídicos reclamos a fin de posibilitar ilegalmente, como se ha visto, la presencia de falsos procuradores en este litigio.  Esta situación no debió presentarse porque ha causado inmensos perjuicios, en lo procesal, porque ha afectado el principio procesal de defensa equitativa que la Ley consagra, ya que, como bien lo señala el Dr. Víctor Manuel Peñaherrera, en el Tomo II de su obra de Derecho Procesal, página 117: "La justicia exige que, durante la contienda jurídica, se procure a las partes la más perfecta igualdad en los medios y facilidades para la defensa; y a ello tiende la Ley en todo el sistema del procedimiento".  Luego agrega: "Los autores consideran este principio como un axioma de derecho natural o de sentido común". 

CONCLUSIONES
Para mayor comprensión de este estudio, a continuación, muy brevemente, vamos a compendiar las conclusiones a las que se ha arribado en este análisis por cada tema tratado:

1.- El curador dativo de la compañía extranjera fue designado legítimamente por el Juez Décimo de lo Civil de Pichincha, el 2 de junio de 1992, en base a lo señalado en los artículos 6 y 9 de la Ley de Compañías, 514 del Código Civil, y 749 del Código de Procedimiento Civil, a pedido del acreedor Blenastor C.A., en trámite judicial especial, y por sugerencia del Agente Fiscal que intervino en ese proceso.

2.- El curador dativo, por tratarse de un cargo impuesto por el artículo 385 del Código Civil, no podía excusarse de dicha designación, ni podía dejar de ejercer su cargo ni tampoco abandonarlo.

3.- El curador dativo, de conformidad con los artículos 57 y 751 del Código de Procedimiento Civil, acreditó la representación legal de la compañía extranjera, incorporando en el proceso incoado por la compañía nacional, copia auténtica y protocolizada de su discer-nimiento, de conformidad con lo establecido en el artículo 751 del Código de Procedimiento Civil.

4.- Al habérsele designado a la compañía extranjera un curador dativo, se constituyó en una persona sujeta a guarda, en interdicción de administrar sus bienes y, por consiguiente, en un incapaz relativo en los términos del artículo 1490, inciso tercero del Código Civil.

5.- El curador dativo, es el único representante legal de la compa-ñía extranjera.

6.- El curador dativo, es el único representante judicial de la compañía extranjera y, en tal calidad, compareció y actuó dentro del juicio.

7.- El artículo 47 del Código de Procedimiento Civil ratifica que la única persona que podía comparecer en el juicio, a nombre de la compañía extranjera, era su representante legal, su curador dativo, y no los pretensos procuradores judiciales designados directamente, sin intervención de dicho guardador, por la compañía incapaz.  Adicionalmente el curador dativo se encuentra obligado por la Ley a no abandonar intempestivamente, sin causa legal alguna, la defensa judicial de los derechos de su pupilo, de conformidad con lo establecido en el artículo 529 del Código Civil.

8.- El Curador Dativo, es un curador general, es un curador de bienes; no es un curador especial ni un curador ad-litem.

9.- El poder de supuesta procuración judicial otorgado directa-mente por la compañía incapaz, sin la intervención de su represen-tante legal en el Ecuador, su curador dativo, es nulo de nulidad relativa, en virtud de que el mandante es un incapaz relativo sujeto a guarda para sus efectos en el Ecuador, por lo que debió ser declarado nulo por el Juez de primera instancia, conforme en múltiples ocasiones se lo solicitó el actor.

10.- El artículo 518 del Código Civil no permitió que coexistan en el juicio el curador dativo y los pretensos procuradores, ya que el poder de procuración fue otorgado con posterioridad (y no antes) a la designación de curador dativo, por lo que dicho poder es nulo, por provenir directamente de quien era un incapaz sujeto a guarda al momento del otorgamiento de la procuración.  

11.- La curaduría dativa de la compañía extranjera siempre estuvo y está vigente, en virtud de que su representada (pupilo) jamás designó en el Ecuador un apoderado o procurador general, debida-mente constituido, que se haga cargo de sus negocios, de acuerdo con el artículo 530 del Código Civil.

12.- El poder de procuración judicial extendido directamente por la compañía incapaz en favor de los abogados ecuatorianos, aún en el supuesto caso de que hubiera sido válido -que no lo es conforme se ha demostrado-  debió, además, merecer una providencia judicial que no simplemente apruebe su traducción sinó que califique la legalidad de su forma y su autenticidad, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 de la Ley de Registro e Inscripciones y 16 del Código Civil.  Esto nunca se hizo.

13.- Ese poder, adicionalmente, debió inscribirse en el Registro Mercantil y publicarse, de conformidad con lo establecido en el artículo 30, numeral noveno, del Código de Comercio y el artículo 25, letra i, de la Ley de Registro e Inscripciones.  Al no haberse realizado estas formalidades, dicho poder carece de valor, dentro o fuera de juicio, porque así lo señala el artículo 35 del Código de Comercio y, en forma expresa, el artículo 54 de la Ley de Registro e Inscripciones.

Por lo expuesto, ampliamente sustentado y comprobado, la única persona que legítimamente compareció en el proceso judicial, a nombre de la compañía extranjera demandada, fue su curador dativo.  Por consiguiente la actuación de los pretensos procuradores judiciales de dicha demandada, no debió ser considerada dentro del proceso por cuanto el poder otorgado por la compañía extranjera sujeta a curaduría se encontró viciado de nulidad, y, aún cuando el mandante hubiere sido capaz, no cumplió con las formalidades legales prescritas para su valor en el país como son la aprobación judicial, la inscripción en el Registro Mercantil y la publicidad para conocimiento de terceros, por lo que, por disposición expresa del artículo 54 de la Ley de Registro e Inscripciones no debió ser considerado dentro del proceso judicial.

En tal virtud, no debió permitirse la comparecencia ilegítima de los pretensos procuradores, en quebranto del fundamento mismo de una relación procesal como es la igualdad de oportunidades para actor y demandado, en evidente perjuicio a los intereses de la compañía ecuatoriana frente a la ineludible obligación de la compañía extranjera de indemnizarle por los daños y perjuicios que le ha causado por el rompimiento unilateral del contrato que les unía.

Se debió declarar que, por el defecto de fondo, como lo es la incapacidad legal de la compañía extranjera en el Ecuador, no podía otorgar un poder de procuración judicial para comparecer en el proceso, y que por los defectos de forma, como lo son la falta de calificación judicial, inscripción en el Registro Mercantil y publicación, el referido poder es NULO, y que, por tanto, la intervención en el proceso de los pretensos procuradores judiciales, fue ilegítima, de modo que absolutamente nada de lo que ellos señalaron debió ser tomado en cuenta para efectos de la expedición de la sentencia, debiendo declararse, adicionalmente, que los referidos Abogados nunca fueron parte en el proceso, porque el supuesto poder que ostentaron, es nulo.  

14.- Tan absurdo e ilegal fue el hecho producido que, al haberse aceptado esta insólita comparecencia en juicio del guardador y del pupilo, la parte demandada aparece en el proceso con dos domicilios en clara violación a lo que establece el artículo 79 del Código de Procedimiento Civil que dice que "El que fuere parte de un procedimiento designará un sólo lugar en el que ha de ser notificado".

15.- Tan insólito fue lo ocurrido en el proceso que el Juez ordenó que se corriera traslado de escritos de parte del Curador a los pretentos procuradores y de éstos al Curador.  ¿Désde cuándo se corre traslado entre una misma parte?

16.- Lo más increible sucedió cuando los pretensos procuradores solicitaron ser escuchados en audiencia en estrados y no concurrieron a ella; los únicos que acudieron fueron el actor y el Durador Dativo.  Justamente, luego de este momento procesal, se observa con claridad la monstruocidad jurídica cuando el Juez dicta una providencia en la que textualmente señala lo siguiente: "Habiéndose realizado la audiencia de estrados el día y hora señalados con la concurrencia de las partes a excepción de los procuradores judiciales...". ¿Cómo puede darse el caso de que esten presentes ambas partes y haya una excepción?  Es que justamente esa excepción existe por la ilegal admisión de esta tercera posición por parte del Juez, en un proceso en el que intervienen dos partes.

17.- Se observa con mayor claridad aún el absurdo jurídico, cuando el Curador Dativo no apeló de la sentencia (Que fue favorable a la compañía extranjera) mientras que los pretensos procuradores judiciales apelaron de ella solo por las costas.  ¿Al fin, hubo o no hubo apelación aunque sea en costas?  Indudablemente no la hubo porque el único representante legal y judicial de la empresa demandada nunca apeló de la sentencia.

Este último hecho nos lleva -a fin de demostrar la mounstruosidad permitida por el Juez- el plantear lo siguiente: ¿Qué hubiera ocurrido si el Curador Dativo, por ejemplo, no hubiera apelado de la sentencia, pero sí lo hubieran hecho los supuestos procuradores judiciales? ¿Habría o no apelación, por qué, por un lado, la compañía extranjera no habría apelado, pero por otro lado si lo habría hecho? 

Nos hemos permitido poner en conocimiento público estos hechos que se encuentran perfectamente documentados toda vez que las correspondientes fojas constan en el proceso judicial.  Asimismo cumplimos con quienes son estudiosos del Derecho Civil, del Derecho Comercial y del Derecho Procesal, entregándoles un estudio y un análisis bastante exhaustivo sobre lo que nuestra legislación determina acerca de la representación de las compañías extranjeras, tanto en lo legal como en lo judicial así como sobre la designación de un Curador Dativo para el caso de que dichas compañías no acreditaran en el país un representante que pudiera cumplir las obligaciones contraídas por ellas y representarlas judicialmente, estableciendo su forma de designación, sus atribuciones, sus responsabilidades y, sobre todo, la forma de hacer cesar esa curaduría.

LA QUIEBRA DE LA COMPAÑIA 

COMO CAUSA DE DISOLUCION
Dr. Oswaldo Villamar R.

A propósito de la inclusión, por primera vez, de la quiebra entre las causas de disolución de las compañías (Reformas a la Ley publicadas en el Registro Oficial Nº 160, de febrero 10 de 1971), se han vertido diferentes opiniones con respecto al procedimiento que debe seguirse para la liquidación de las compañías disueltas. Hay quienes sostienen que una vez declarada la quiebra y considerando que como consecuencia de ella la compañía se disuelve de pleno derecho, el liquidador que nombre el Superintendente de Compañías debe hacerse cargo del proceso de liquidación, y no el juez que dispuso la quiebra. Otros sostienen que, una vez ejecutoriado el auto de quiebra, corresponde a estos últimos y no al liquidador que designe el Superintendente, hacerse cargo de la liquidación.

Nos adherios al segundo criterio por estimar que una vez ejecuto-riado el auto de quiebra, el juez que lo expidió es el único funcionario que debe continuar el proceso de liquidación, con intervención del síndico designado para el caso. La providencia, una vez ejecutoriada, no puede quedar sin efecto por ningún motivo, y la situación sólo sería superada si el fallido pudiere, en determinado momento, obtener la rehabilitación, salvo lo previsto en el art. 606 del Código de Procedimiento Civil.

Con anterioridad al año 1971 la Ley de Compañías no contemplaba la quiebra como causa de disolución. Pero el Código de Procedimiento Civil, antes de las reformas de ese año, contenía ya la disposición que consta en el actual artículo 606, cuyo inciso tercero dice:

"La compañía, de acuerdo con la Ley, se disuelve por la quiebra..."

Así pues, la reforma no añadió nada nuevo, es decir, que no creó la causa. Con ella o sin ella, la quierba de la compañía originaba su disolución. Mediante la reforma simplemente se completó la enumeración que, de las causas, constaba en la Ley de Compañías, y se permitió así simplemente que la Superintendencia conozca de la quiebra. El precepto del Código de Procedimiento Civil no ha sido derogado.

Como consecuencia de la quiebra se produce judicialmente la liqui-dación de la compañía (arts. 541, 578, 581 y 599 del mismo Código). Esta liquidación debe realizarla el síndico según las disposiciones del propio Código (art. 541, ya citado).

No cabe que, una vez disuelta judicialmente la compañía y ordena-da legalmente su liquidación, otra autoridad del orden administrativo también la ordene y nombre un liquidador. Se produciría un conflicto de competencias de serias repercusiones en la práctica. La propia Ley de Compañías contemplaba anteriormente la preeminencia de la liquidación judicial sobre la administrativa. El art. 419, hoy derogado, decía:

"En caso de cesación de pagos de una compañía, se la liquidará judicialmente. Para evitar la liquidación judicial los liquidadores podrán concertar con los acreedores los acuerdos que fueren convenientes a la compañía".

Como puede verse, este artículo contemplaba, inclusive, el caso de que los liquidadores designados por el Superintendente estuvieren ya actuando y de que posteriormente se produzca la quiebra. Aun así, no podían evitar la liquidación judicial a menos que hubiesen llegado con los acreedores al acuerdo que allí se menciona. Si bien el art. 419 fue derogado por la reforma general promulgada el 29 de junio de 1989, el espíritu de la ley aparece expresamente en ese precepto, y las disposiciones ya citadas del Código de Procedimiento Civil siguen en vigencia.

La doctrina de los tratadistas confirma este criterio. Así, por ejemplo, Georges Ripert en su obra "Tratado Elemental de Derecho Comercial" (Tomo II, pág. 101), al analizar las causas de disolución de la compañía, dice: "7) La quiebra de la sociedad puede ser declarada". Luego en el tomo IV de la misma obra (pág. 270), añade: "699, Personalidad de la sociedad en liquidación. "B.- FUNCIONES DE LOS SINDICOS. 2609. Su naturaleza. El síndico es un mandatario de la justicia. Representa a la vez al fallido y a los acreedores. Al fallido, porque éste se halla desapoderado de sus bienes y no puede realizar por sí mismo acto jurídico alguno oponible a sus acreedores. Y a estos últimos, que están unidos en una masa y tienen intereses comunes. A pesar de no ser la masa una persona moral, se considera que posee una indivualidad jurídica. Es necesario, pues, que un representante pueda actuar en su nombre. Esta facultad de representación se atribuye por la ley al síndico al solo hecho de su designación".

Angel Velasco Alonso en su obra "La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada", tercera edición, pág. 275, manifeista: "c) Quiebra de la  sociedad... Lo característico de la disolución social por causa de quiebra es que la sociedad no entra en estado de liquidación ordinaria del art. 32 de la Ley, sino en el estado de liquidación que es propio del procedimiento de quiebra con arreglo a los arts. 1323 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil".

En definitiva, no caben dos liquidaciones simultáneas de una misma compañía. La autoridad que dio origen, en forma legal, a la liquidación, es la que debe continuar conociendo el proceso, respetándose de este modo los sistemas establecidos por la ley.

Con respecto a esta cuestión, en el Reglamento expedido por el Superintendente sobre inactividad, disolución, liquidación, reactiva-ción y cancelación de las compañías anónimas, de economía mixta, en comandita por acciones y de responsabilidad limitada, publicado en el Registro Oficial Nº 715, de 28 de junio de 1991, consta en el art. 9 lo siguiente:

"Cuando la disolución de pleno derecho se produjera por auto de quiebra de la compañía, legalmente ejecutoriado, actuarán un síndico designado para el efecto por el juez y el liquidador nombrado por el Superintendente de Compañías".

"El liquidador representará a la compañía en todo aquello que no se oponga a la gestión del síndico, y éste por su parte se ceñirá en sus actuaciones a las normas del Código de Procedimiento Civil".

Estimamos que disposiciones como esta no pueden ser materia de un reglamento sino de una reforma legal. Además, en el primer inciso se pone en igual situación, de modo general, al síndico y al liquidador, cuando en realidad el uno excluye al otro, pues no caben dos representantes legales de una misma compañía disuelta por declaración de quiebra. Tan cierto es esto que, contradictoriamente, en el segundo inciso se da preeminencia al síndico y se sitúa al liquidador en un plano secundario o subsidiario, al decir que éste representará a la compañía "en todo aquello que no se oponga a la gestión del síndico".

Si se toma en cuenta que el juicio de quiebra es de carácter universal y se considera la amplitud de atribuciones del síndico, no se ve qué sentido tiene la frase transcrita. Parece que sería conveniente una reforma que clarifique de modo definitivo esta situación, respetando, como dice la última parte del artículo (y no puede ser de otra manera) al referirse al síndico, que éste "se ceñirá en sus actuaciones a las normas del Código de Procedimiento Civil".

REQUlSITOS PARA LA TRANSFORMACION DE UNA COMPAÑIA SEGUN EL ACTUAL ARTICULO 376 DE LA LEY DE COMPAñIAS

Ab. Roberto Caizahuano Villacrés
El concepto de transformación originalmente fue muy amplio; se consideraba como este acto todas las modificaciones o alteraciones que pueda sufrir una sociedad en su naturaleza, como por ejemplo, cambios en su denominación, objeto, nacionalidad, organización interna, cambio de forma etc. (Comentario a la Ley de "Sociedades Anónimas". Garrigues-Uria. T. II). Pero, la doctrina y la jurispru-dencia han influido en las diversas legislaciones para perfeccionar la naturaleza jurídica de esta institución, así como para que se precise su concepto.

Según nuestra Ley de Compañías, que no define lo que es trans-formación, nos permitimos decir que:

Transformación  es el cambio que experimenta una compañía que pasa de un tipo de sociedad a otra especie legal, de las mencionadas por el Art. 2 de la Ley de Compañías, mediante la modificación del contrato social y estatuto, sin disolverse y conservando la misma personalidad jurídica.

Las razones que originan los procesos de transformación son diversas, pero en casi todos los casos prevalece, en última instancia, el factor económico. Bajo el perfil de la transformación, la sociedad aparece en el mundo jurídico y económico como una entidad suscep-tible de aclimatarse a las más variadas exigencias económicas, capaz de adquirir una estructura adaptable a la evolución de la empresa, es decir, de una estructura simple puede crecer a una más compleja o decrecer, en sentido contrario, cuando las circunstancias lo requiera.

El proceso de transformación suscita diversos problemas que afectan a los socios, así como también a los derechos de los acreedores de la sociedad. En atención a los intereses de estos dos grupos, la Ley ha previsto el cumplimiento de ciertos requisitos, para su validez.

Para el análisis de los requisitos exigidos por el Art. 376 de la Ley de Compañías, sin pretender crear un modelo básico, ya que habrán variaciones provenientes de muchas causas, nos permitimos señalar los pasos a seguir, en procura de que la sociedad adquiera su nuevo tipo legal.

I.- ACUERDO DE TRANSFORMACION
1.- La transformación es siempre un acto voluntario y expreso de la sociedad, nunca opera automáticamente, ni tampoco puede ser por vía tácita o de hecho. Así mismo, es relativo cuando se habla de transformación obligatoria, forzada o por imperativo de Ley. (Art. 74 Nº 2 Ley de Mercados de Valores) En este caso, la Ley impulsa a la compañía, por medio de su órgano social, hacia la transformación, estableciendo sanciones, como en el caso señalado, el de disolverse y liquidarse; pero la voluntad de los socios nunca queda sustituida por la voluntad de la Ley, menos aun, por voluntad judicial.

La facultad de reformar el contrato social y el estatuto de una sociedad es propia y exclusiva de la junta general. Ninguna reforma es fruto de la voluntad de los asociados individualmente considerados; consecuentemente, nunca será posible resolver la transformación mediante delegación a los administradores. (Art. 377 Ley de Compañías).

La transformación es considerada como una reforma sustancial del contrato, porque afecta la fisonomía jurídica de la sociedad, las estipulaciones que han venido rigiendo, en su estructura interna, como en su administración, en la responsabilidad de los asociados, en la fiscalización, en sus relaciones externas,

El acuerdo de transformación puede ser tomado en una Junta General ordinaria o extraordinaria y en cualquier época de la vida social de la compañía. Pero, es menester que la junta general se constituya y funcione en el domicilio social, con sujeción al estatuto y/o a las prescripciones de la Ley en cuanto a convocatoria y quórum (Art.282 Ley de Compañías). Las decisiones se aprobarán con el número de votos señaladas en el estatuto, si fueren reforzados, o en la Ley.

"El acuerdo de Transformación de una compañía en nombre colectivo en comandita simple y/o de responsabilidad limitada a otra especie de sociedad, requiere el consentimiento unánime de los socios;" dice el Art. 375 Ley de Compañías.

Sin embargo, nosotros creemos que la transformación de una compañía de responsabilidad limitada en anónima, en comandita por acciones o de economía mixta, sólo requiere la mayoría decisoria prevista por el estatuto o, en su defecto, las mayorías señaladas por la Ley para aprobar las reformas estatutarias, por cuanto en la trans-formación de Sociedades, en las que sus socios tienen responsabilidad ilimitada, por este acto no se liberan de las responsabilidades personales y solidarias por obligaciones contraídas antes de la transformación; es decir, que los acreedores y terceros no se perjudicarán en sus derechos. (Art. 378 inc. 4 Ley de Compañías).

En cambio, cuando por la transformación se imponga a los socios o accionistas una responsabilidad mayor que la contraída en la especie de compañía que se pretende cambiar, obviamente se requerirá la unanimidad, porque la responsabilidad limitada es personal de cada socio o accionista y ésta no puede ser alterada o cambiada sin su consentimiento. (Art. 378 inc. 3 Ley de Compañías).

2.-  El Art. 376 de la Ley de Compañías dispone:
"Ademas se agregarán a la escritura el acuerdo de transfor-mación".

El acuerdo de transformación debe constar de un acta, cuya copia certificada, debe agregarse a la correspondiente escritura pública.

En el acta, además de los presupuestos legales y reglamentarios, se deberá precisar que la junta general ha resuelto favorablemente:

a) Aprobar la transformación de la compañía en otra de tipo distinto; pero, siempre en una de la especie de las mencionadas por el Art. 2 de la Ley de Compañías. El Art. 375 ibídem, implícitamente contiene una prohibición que no cabe pensar en la transformación de un tipo social distinto de los señalados en la Ley;

b) Que por efecto de la transformación no se ha operado la disolución de la compañía; (Art. 374 Ley de Compañías);

c) La sociedad cambia de especie, pero subsiste la personalidad jurídica del sujeto de derechos y obligaciones, la que continuará operando bajo la nueva forma adoptada; (Art. 374 inc. 2 Ley de Compañías);

d) Si fuere el caso, la constancia de que ninguno de los socios o accionistas se separa de la compañía, por estar de acuerdo con la transformación; (Art. 377 Ley de Compañías);

e) Las consiguientes reformas del contrato social y la elaboración del estatuto que regirá la vida jurídica de la compañía, para la nueva forma adoptada;

f) La autorización al administrador, que tenga la representación legal, para que elabore el balance final de transformación, cerrado el dia anterior al del otorgamiento de la escritura pública; (Art. 376 Ley de Compañías);

Adicionalmente, cuando fuere el caso, la junta general deberá resolver sobre el aumento o disminución del capital social. Igualmente, debe pronunciarse sobre el ingreso de nuevos socios, si fuere el caso.

II.-  DERECHO DE SEPARACION O RECESO

El Art. 376 de la Ley de Compañías también ordena, que a la escritura pública se agregue: "la lista de los socios o accionistas que hayan hecho uso del derecho de separarse de la compañía, por no conformarse con la transformación".

La Ley garantiza el ejercicio del derecho de receso o de separación de los socios o accionistas ausentes o disidentes, que no estén de acuerdo con la transformación, al disponer:

"El acuerdo de transformación sólo obligará a los socios o accio-nistas que hayan votado a su favor. Los socios o accionistas no concurrentes o disidentes con respecto a la transformación de la compañía, tienen derecho de separarse de ella, exigiendo el reembolso del valor de sus participaciones o acciones, en conformidad con el balance" respectivo (Art. 377 Ley de Compañías).

En todo proceso de transformación, pueden presentarse alguna de estas dos situaciones: 

1.- Que hayan socios que expresen su voluntad de separarse de la compañía, y

2.- Que ninguno de los socios haga uso del derecho de separación.

En el primer caso, el socio o accionista que no este de acuerdo con la transformación, para hacer uso del derecho garantizado por la Ley, "debe notificar al representante legal de la compañía, por escrito, dentro de los 15 días subsiguientes contados desde la fecha en que la junta general tomó el Acuerdo, su decisión de separarse de la compañía" (Art. 377 Ley de Compañías).

El funcionario de la compañía, facultado para ejecutar la voluntad social, está obligado a elaborar la lista de los socios o accionistas que hayan hecho uso del derecho de separarse por no conformarse con la transformación, la misma que necesariamente deberá agregarse a la escritura pública respectiva.

En la práctica, el derecho de separación, se puede hacer efectivo de alguna de las formas siguientes:

a) Mediante la adquisición de las participaciones o acciones por parte de los socios o accionistas que estén de acuerdo con la transformación;

b) Por la adquisición de acciones o participaciones por parte de terceros que sean admitidos como socios o accionistas; y,

c) Mediante la reducción del capital social, en las cantidades que deban entregarse a los socios o accionistas disidentes o ausentes, de acuerdo con el balance de transformación.

En el segundo supuesto, esto es, para el caso de que ninguno de los socios o accionistas haya hecho uso del derecho de separase, por estar de acuerdo con la trasformación, en la respectiva acta de la junta general tiene que quedar expresa constancia de este particular.

III.-  BALANCE FINAL

El Art. 376 de la Ley de Compañías ordena también:

"además se agregará a la escritura ... el Balance final cerrado el día anterior al del otorgamiento de la escritura, elaborado como si se tratara de un balance para la liquidación de la compañía"

El balance de transformación tiene por finalidad dar a conocer la situación patrimonial de la compañía transformada, en garantía de los socios, accionistas, acreedores y del interés social.

El balance final al que se refiere la Ley, entendemos que se trata de un balance extraordinario, al que como norma general debe aplicarse los principios contables de general aceptación y acompañarse los anexos explicativos, que servirán para determinar, a una fecha, el patrimonio social de la sociedad que se va a transformar.

Si bien este balance cumple algunas funciones del balance general ordinario, en base de aquel no puede distribuirse dividendos; su función principal es suministrar a los administradores, socios, accionistas y terceros un conocimiento exacto de la situación real de la compañía que se transforma para determinar el valor actual del interés social que tiene cada socio o accionista que se retira, calculado con los valores actualizados del activo, utilidades no distribuidas, reservas, plusvalías y más cuentas patrimoniales.

A diferencia de otras legislaciones positivas que disponen la elaboración de dos balances: uno cerrado antes de que la junta general adopte el acuerdo de transformación, para su conocimiento, aprobación o impugnación y, otro cerrado el día anterior al del otorgamiento de la escritura, el que ya no puede ser materia de impugnación, nuestra legislación ha optado por establecer un solo, "balance final cerrado el día anterior al del otorgamiento de la escritura, elaborado como si se tratase de un balance para la liquidación de la compañía" con lo cual, el ejercicio del derecho de separación detendría el trámite de transformación, hasta que la Superintendencia de Compañías dicte la correspondiente resolución, de conformidad con lo dispuesto en el último inciso del Art. 377 de la Ley de Compañías, que establece que "el socio o accionista disidente podrá impugnar el balance, en lo relacionado a sus participaciones o acciones, ante la Entidad de Control, dentro del plazo de 30 días, contados desde la fecha de su expedición".

Si la Institución de Control acoge favorablemente la petición del socio o accionista reclamante, necesariamente obligará al repre-sentante legal de la compañía a confeccionar un nuevo balance que recoja las observaciones y que contenga los ajustes formulados y ordenados por aquella. Aclaramos que, la no aprobación del balance en la forma presentada, antes de la impugnación, no implica necesariamente la desaprobación del acuerdo de trasformación. Sin embargo, este procedimiento resulta gravoso, porque el representante Legal está obligado a otorgar una escritura de rectificación, incorporando el balance corregido, para que pueda continuar el trámite.

Por estas y otras consideraciones, estimamos que el Art. 376 de la Ley de Compañías requiere una urgente reforma, que corrija esta irregularidad, puesto que el balance cerrado el día anterior al del otorgamiento de la escritura debe ser depurado, aprobado por una junta general y no ser materia de impugnación.

Si se tiene en cuenta que la sociedad transformada continúa sus operaciones con la totalidad de socios y accionistas, es decir, ninguno hizo uso del derecho de separación, creemos que no habría inconveniente de que se confeccione un balance de saldos acreedores y deudores; pero si uno solo manifiesta su voluntad de separarse de la compañía, el procedimiento será diferente y tanto el inventario como el balance final tienen que ser elaborados a valor presente o de mercado, a la fecha del acuerdo de transformación.

Fundamentamos esta opinión en el Art. 22 de la Ley de Régimen Tributario-Interno, en la Sección III, relacionada con "Sistema de Corrección Monetaria de los Estados Financieros", contenida en el "Reglamento De Aplicación de la Ley de Régimen Tributario lnterno", expedido mediante Decreto Ejecutivo N° 2411, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial N°601, de 30 de diciembre de 1994; y, en la Resolución N° 94.1.3.3.005, publicada en el R.O. N°4221, de abril 15 del mismo año, expedida por la Superintendencia de Compañías.

Consecuentemente, el reembolso del valor de las participaciones o acciones a los socios o accionistas que han hecho uso del derecho de separación tiene que calcularse en base de un balance actualizado, con los precios reales del mercado a esa fecha; no hacerlo conlleva la transgresión del precepto legal de que "El acuerdo de transformación no podrá modificar la participación de los socios o accionistas en el capital de la compañía" (Art. 378 inc.1º Ley de Compañías).

El cumplimiento de estas normas nos conduce a la conclusión de que es aplicable, también a la transformación, el Reglamento sobre: "Normas de Valuación de Activos de Valor Presente o de Mercado y de Registro Contable" contenido en la Resolución Nº 94. 1.3.3. 0008, publicada en el R.O. con Nº 566, de noviembre 11 de 1994, para los casos de Fusión y Escisión.

Las normas y principios expuestos para la separación de un socio o accionista, en caso de suscitarse tal evento creemos que deben también aplicarse a los socios o accionistas que continúan en la compañía, después de la transformación y no como impropiamente dispone el Art. 378 de la Ley de Compañías de que: "A cambio de las participaciones o acciones que desaparezcan, los antiguos socios o accionistas tendrán derecho a que se les asigne acciones, cuotas o participaciones proporcionales al valor nominal de las poseídas por cada uno de ellos" porque se estaría consagrando un grave perjuicio económico, al negarles el derecho a recibir los valores de las cuentas patrimoniales como son reservas, plusvalías, utilidades no distribuidas, etc., que incrementan, el patrimonio social y que por derecho les corresponde y se crearía una desigualdad de derechos, que en ningún momento el legislador quiso implantar.

Para el supuesto caso de que la compañía no tuviera liquidez para la devolución de los montos que representen las cuentas patrimoniales que, por Ley, esté facultada su entrega a socios o accionistas, creemos que en aplicación de las normas sobre "Capitalización de la Reserva por Revalorización del Patrimonio" podría aumentarse el capital suscrito en los montos a que asciendan las antedichas cuentas y asignar o distribuir, en proporción a las que poseen, entre los socios o accionistas, las nuevas participaciones o acciones, que representen la capitalización de las mismas.

Y para dar cumplimiento a lo dispuesto en la parte final del Art.376 de la Ley de Compañías, de que "será elaborado como si se tratase de un balance para la liquidación de la compañía" estimamos prudente exigir que en dicho balance se especifique el nombre de cada uno de los socios o accionistas que continúan en la compañía transformada, con indicación de la distribución del patrimonio social, en la proporción de la participación que cada uno tuviere en la sociedad y la determinación del número de participaciones o acciones que le corresponderá en el nuevo tipo de sociedad.

IV.- ESCRITURA PUBLICA

"La transformación se hará por escritura pública y se cumplirá con todos los requisitos exigidos por la ley para la constitución de la compañía cuya forma se adopte" (Art.376 Ley de Compañías).

Para su validez y eficacia, la transformación requiere el cumpli-miento de solemnidades y requisitos de forma, como es el otorga-miento de escritura pública, que es un requisito ad-solemnitatem y ad-probationem, a la vez . Por tanto, aunque sea unánime el consentimiento o voluntad de socios y accionistas, no es suficiente para cambiar la forma social, si no se cumple con la condición impuesta por la Ley; sin escritura pública no hay transformación.

Por tratarse de un acto corporativo de la compañía y no de los socios o accionistas individualmente considerados, la escritura pública tiene que ser otorgada por el órgano competente; es decir, a través del representante legal, facultado para declarar la voluntad social ante terceros.

La escritura pública debe contener:

A.- MINUTA:

Cláusulas relacionadas con:

A.1.- Nombre y cargo del representante legal que comparece al otorgamiento.

El nombre de las personas, naturales y/o jurídicas, que se incor-poren como nuevos socios o accionistas de la compañía, si fuere el caso;

A.2.- Antecedentes que comprenda la fundación y los actos socie-tarios posteriores de la compañía, que hayan sido instrumentados por escritura pública, hasta antes de la transformación;

A.3.- Lugar y fecha de la junta general de socios o accionistas que acordó la transformación;

A.4.- Declaraciones del representante legal acerca del acuerdo de transformación y mas asuntos aprobados por la junta general;

A.5.- La firma del abogado patrocinador.

B.- DOCUMENTOS HABILlTANTES:

A la escritura pública se insertarán y agregarán los siguientes documentos:

B.1.- El nombramiento del representante legal o de su apoderado, en caso de haberlo;

B.2.- Copia certificada del acta de junta general, en la que conste el acuerdo de transformación y el estatuto del nuevo tipo de sociedad adoptados;

B.3.- Las menciones exigidas por la Ley para la constitución de la sociedad cuya forma adopte;

B.4.- La nómina de los socios o accionistas que hicieron uso del derecho de separarse de la compañía, por no estar de acuerdo con la transformación, si fuere el caso;

B.5.- Copia certificada del balance final cerrado el día anterior al otorgamiento de la escritura, autorizado por el representante legal y el contador público;

B.6.- Otros documentos exigidos por la ley o reglamentos.

Además de la firmas del notario y representante legal de la sociedad, creemos que deben suscribir la escritura de transformación los nuevos socios o accionistas que ingresen a la compañía, puesto que no quedarían vinculados a esta, con la sola declaración del susodicho representante, porque hasta ese momento no forman parte de la sociedad.

Como alternativa, en la práctica societaria, ha sido permitido que los nuevos socios o accionistas concurran como invitados a la junta general y suscriban las nuevas acciones o participaciones, en los casos de aumento de capital y el acta, a fin de quedar vinculados.

V.- APROBACION POR LA SUPERINTENDENCIA DE COMPAÑIAS
..."y se cumplirá con todos los requisitos exigidos por la ley para la constitución de la compañía, cuya forma se adopte"... (Art.376 L de C).

Si la compañía que se transforma está sometida al control y vigilancia de la Superintendencia de Compañías, es necesario presentar a esta institución, tres testimonios de la escritura pública de transformación para su aprobación.

Si la escritura reúne todos los requisitos previstos por la ley y reglamentos, la Superintendencia de Compañías, dictará una Resolución aprobando el acto societario sometido a su consideración y disponiendo el cumplimiento de los requisitos señalados por la Iey.

VI.-  PUBLICACION
En la susodicha resolución aprobatoria, la Superintendencia de Compañías dispondrá la publicación, por una sola vez, de un extracto de la escritura pública, en un diario de mayor circulación en el domicilio principal de la compañía, si la compañía transformada fuere de responsabilidad limitada.

En caso de ser anónima el nuevo tipo de la sociedad transformada, se habrá inscrito en el Registro Mercantil, previamente a la publicación.

VII.-  INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL

"La transformación surtirá efecto desde su inscripción en el Registro Mercantil"

La escritura pública de transformación se inscribirá en el Registro Mercantil del domicilio principal de la compañía transformada y si tuviere sucursales o entre las modificaciones acordadas se prevé la apertura de sucursal, se inscribirá también en los Registros Mercantiles de los cantones donde se encuentren dichas sucursales.

Solamente en los casos de que la junta general, además del acuerdo de transformación hubiere resuelto cambio del nombre, cambio de domicilio o disminución del capital, la Superintendencia de Compañías dispondrá la publicación previa, por tres días consecutivos, del extracto de la escritura, con indicación del acto sometido a su consideración, para efectos de oposición por parte de terceros, la que, en caso de presentarse se tramitará, en la forma señalada por los artículos 86,87,88 y 89 de la Ley de Compañías.

Nos permitimos reiterar nuestra opinión de que el sólo cambio de las siglas, mediante la cual se determina la especie de compañía adoptada, en el nombre de la compañía transformada, no constituye cambio de nombre; consecuentemente, no estará sujeta al trámite de oposición.

Finalmente concluimos manifestando que, según nuestra opinión, la transmisión de activos y pasivos que se realice en el proceso de transformación no causa impuesto alguno. La adjudicación de bienes o devolución de valores, por cuenta de acciones o participaciones, a precio de mercado, al socio o accionista que se separa de la compañía, está exenta del pago de impuesto a la renta.

LA PRIMA DE EMISION EN LOS AUMENTOS

DEL CAPITAL SOCIAL DE LAS COMPAÑIAS ANONIMAS
DR. JUAN CARLOS TARRé INTRIAGO

I.- CAPITAL SOCIAL 

El diccionario de la Real Academia de la Lengua establece, respecto de la acepción que nos interesa, que "Capital" constituye la suma aportada por una persona o empresa para una operación o negocio. Algunos autores lo consideran equivocadamente como sinónimo de patrimonio, pero la mayoría coincide en aceptar que se trata del conjunto de aportes entregados a un fin común con el que se espera obtener beneficios. Podremos así comprender que capital y aportes son dos nociones que van de la mano porque la suma de estos últimos conforma el capital social. 


Pero este concepto solamente es válido para la Compañía recién nacida; pues, cuando la Sociedad ya tiene vida, como contrato y como persona jurídica, su capital social puede aumentarse con otras fuentes distintas de los aportes de sus socios, como en el caso de las llamadas "capitalizaciones", tal cual ocurre con la capitalización de reservas, que no provienen de los patrimonios de los socios sino de la propia sociedad.


El capital social ofrece también un concepto de orden contable, en cuanto representa la medida según la cual se aprecian los resultados positivos o negativos de la compañía. 


Por otro lado, dentro de las Sociedades de capital, la razón de ser del capital social la constituyen dos elementos claves: a) El capital es la cifra que sirve de garantía para los terceros que contratan con la Sociedad; y, b) es el límite de la responsabilidad de los socios.


Lo antedicho, lo corrobora el Art. 177 de la Ley de Compañías, que dispone que "la compañía no podrá emitir acciones por un precio inferior a su valor nominal ni por un monto que exceda del capital aportado", y el Art. 155 del mismo cuerpo legal, que dispone, entre otras cosas, que "los accionistas responden únicamente por el monto de sus acciones..."


La doctrina societaria es mayoritaria al establecer ciertos principios que rigen al capital social. Dentro de los más importantes, tenemos:


a) Principio de determinación o unidad.- El capital social deberá ser único y determinado, como resultado que es de la reunión de los valores de todos los aportes; pero ésto solamente al momento de la organización de la Compañía, insistimos.


Al momento de la organización de la Compañía Anónima, es necesaria la determinación del capital social, no sólo por ser un requisito esencial, sino por ser un elemento fundamental exigido en la escritura pública de constitución, tal como lo dispone el Art. 162, numeral 5, de la Ley de Compañías. 


El formalismo de la Ley, en cuanto a la determinación inicial del capital, no implica la prohibición de que a éste no pueda modifi-cárselo en el futuro.


b) Principio de efectividad. Este principio establece que los aportes de los socios, al momento de la constitución o posteriormente, deberán ser reales, es decir, apreciables en dinero o representados en valores patrimoniales, tal como lo confirma el Art. 182 de la Ley de Compañías, que dice:

"Art. 182.- Es nula la emisión de certificados de acciones o de acciones que no representen un efectivo aporte patrimonial, o que se hubieren hecho antes de la inscripción del contrato de compañía".


c) Principio de estabilidad o permanencia.- Consiste en la pro-hibición de alterar el capital social (cifra contable) sin los requisitos y formalidades que la Ley establece para modificarlo.


El establecimiento de requisitos de fondo y de forma para el capital social, constituye una manera de mantener cierta correspondencia entre el capital y el patrimonio de la Compañía, tanto en la organización inicial como en la vida misma de la sociedad; de ahí que se creen ciertas seguridades o mecanismos especiales para las variaciones que sufra el capital social durante la vida de la Sociedad.


II.- CLASES DE CAPITAL SOCIAL


No obstante que el capital social debe ser uno sólo, como lo mani-festamos con anterioridad, podemos decir, como norma general, que éste puede encontarse en tres estados o situaciones referenciales diferentes, las mismas que en sí no son independientes del capital principal. Estos estados referenciales del capital social dentro de la vida de la Sociedad son los siguientes:


- CAPITAL AUTORIZADO.- Corresponde a la cifra que los accionistas han acordado como meta numérica del mismo dentro del desarrollo d e las actividades sociales; la misma que puede ser lograda durante la vida de social por uno o más aumentos de capital, hechos sin mayores formalidades. Cuando la cifra referida es alcanzada, puede hacerse una reforma del contrato social, a fin de elevarla, y establecer así una nueva meta: un nuevo "capital autorizado". Esta noción no reviste mayor importancia y es más que nada un objetivo al cual los socios pretenden llegar tarde o temprano, sin mayores formalidades. 


En nuestra legislación societaria este capital solamente existía para las Sociedades Anónimas del sector financiero y no podía ser adoptado por las Compañías comunes y corrientes. Y sólo es a partir de la Ley de Mercado de Valores (mayo 28 de 1993) que este tipo de capital puede adoptarlo cualquier tipo de Sociedad Anónima.


Para ellas, siguiendo la guía fijada en el Art. 62 de la antigua Ley General de Bancos (hoy derogada expresamente por la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 439 de 12 de mayo de 1994), se dispuso que su capital autorizado no puede ser superior al doble del capital suscrito, de acuerdo al artículo tercero de la Resolución número 009 de la Superintendencia de Compañías, publicada en el Registro Oficial número 266 de 1 de septiembre de 1993.


En la práctica, la razón de ser del "capital autorizado" es faci-litar los aumentos del capital social, ya que tales aumentos, si se realizan dentro del "techo" determinado por el "capital auto-rizado", no tienen que cumplir tantas formalidades legales.


- CAPITAL SUSCRITO.- Corresponde a la fracción del capital autorizado que los socios se han comprometido a cubrir de una manera más o menos inmediata. Cuando el capital autorizado esté completamente cubierto o copado, coincidirá con el capital suscrito. El capital suscrito señala el límite de la responsabilidad de los socios frente a terceros.


De acuerdo a nuestra Ley, el capital suscrito tiene que representar por lo menos el cincuenta por ciento del capital autorizado; cuando existe este último, naturalmente.


A propósito del calificativo de "suscrito", conviene advertir que el mismo a veces -o tal vez, casi siempre- puede no coincidir con la realidad, si nos atenemos a la generalización que impusieron las reformas a la Ley de Compañías contenidas en la Ley de Mercado de Valores, cuando identificaron indiscriminadamente -y equivocada-mente, por tanto- al "capital social", concebido en su acepción más amplia, con el "capital suscrito"; pues, fácilmente puede ocurrir que en un momento de su vida una Compañía exhiba un "capital social" que según esas reformas deba calificarse como "suscrito", sin serlo. Y ese sería el caso producido por aumentos de capital que fueron "pagados" por capitalizaciones de reservas o de revalorizaciones del patrimonio, ya que, como se sabe, en esos aumentos no existe "suscripción" alguna de las nuevas acciones que se emitan ni del aumento de valor de las ya emitidas, cualquiera que sea el mecanismo usado para el aumento. 


En todo caso, en la Compañía Anónima, este capital mal llamado "suscrito" está integrado o representado por la totalidad de las acciones emitidas.


- CAPITAL PAGADO.- Es la parte del capital que ha sido efecti-vamente cubierto, ora con recursos de los socios y por la vía de las respectivas aportaciones, como siempre ocurre en las constituciones y como puede ocurrir después de las mismas, ora con recursos prove-nientes de la propia Sociedad, como puede acontecer durante la vida de la misma en los casos de capitalizaciones de reservas, de utilidades, etc. En la Compañía Anónima debe pagarse como mínimo el veinticinco por ciento del capital inicial para poder constituirla, y el saldo o diferencia en el plazo de dos años. 


El tema del pago del capital implica necesariamente el pago o liberación de las acciones respectivas. Por eso, el mínimo del veinticinco por ciento acabado de mencionar también es aplicable al pago individual de cada acción.


Cuando las acciones estén totalmente liberadas el capital pagado y el llamado suscrito serán idénticos.


III.- AUMENTOS DEL CAPITAL SOCIAL


Partamos de ciertas premisas que nos ayuden a ubicar el concepto de aumento de capital. Siendo la Sociedad una persona jurídica, y, por tanto un ente ficticio y relativamente incapaz, como lo reconocen el Art. 583 y el tercer inciso del Art. 1490 del Código Civil, necesita, para formar y materializar su voluntad social, de la intermediación de un organismo físicamente compuesto en definitiva por personas naturales, en donde se configure su "voluntad social", y de otra persona natural que la pueda expresar físicamente a nombre de ella.


Estas funciones las cumple la Junta General de Accionistas y el representante legal. La primera forma la "voluntad social" y el segundo ejecuta los actos a nombre de la sociedad.


Siendo el aumento de capital uno de los actos o figuras estable-cidas en el Art. 33 de la Ley de Compañías, vulgarmente llamados "actos societarios", es natural comprender que su decisión deba nacer de la Junta General de accionistas y que su materialización en la escritura pública respectiva deba estar a cargo del representante legal, para que tenga la validez del caso.


El capital social, como vimos anteriormente, tiene que fijarse en forma precisa y determinada, pero esto no significa que aquel tiene que ser estático por cuanto las actividades de la sociedad conllevan la necesidad de realizar ajustes que motiven el aumento o la disminución del mismo. 


En los casos de aumento de capital, debe procederse a la reforma del Contrato Social y a la correspondiente suscripción de nuevas acciones, cuando ella procede (pues hay aumentos de capital por elevación del valor de las acciones ya emitidas o por emisión de nuevas acciones en los que no hay "suscripción"' alguna, como en las capitalizaciones de reservas y utilidades).


El Art. 162 de la Ley de Compañías, en su numeral 5o., establece la obligación de que conste en la escritura pública de fundación de la sociedad, el importe del capital social, con la expresión del número de acciones en que estuviere dividido, el valor nominal de las mismas, su clase, el nombre y nacionalidad de los suscriptores del capital.


Pero ello se refiere solamente al capital social original, el mismo que, como ya se dijo, puede ser aumentado.


Para aumentar el capital original, la Ley concede varios recursos con los que se puede "pagar" el aumento respectivo; los cuales son: por aportaciones en numerario; por aportaciones en especie; por compen-sación de créditos; por capitalización de reservas; por capitalización de utilidades; por capitalización de la revalorización del patrimonio ; y, por capitalización del saldo acreedor de la cuenta de reexpresión monetaria (debiendo aclarar que estos dos últimos medios de pago no están realmente reconocidos en forma expresa en la Ley de Compañías, la que aún sigue refiriéndose al antecesor del primero de ellos: la capitalización de la reserva o del superávit proveniente de la revalorización de activos). En concordancia con lo antedicho, debe considerarse que la Ley de Compañías, en su Art. 195, dice que existen dos mecanismos para concretar el aumento: por emisión de nuevas acciones o por elevación de las ya existentes. 


Y ante tal alternativa parece que lo lógico sería que el recurso que se usa para "pagar" el capital sea el determinante del mecanismo que deba utilizarse para concretar el aumento. 

 
Por lo dicho hasta aquí, podemos decir que existen dos tipos de recursos con los cuales una Sociedad Anónima puede aspirar a aumentar su capital social. El primero, lo constituyen los fondos o recursos propios de la Compañía y, el segundo, fondos ajenos a la misma que los proporcionan sus mismos socios o terceros inversionistas, interesados en participar en el aumento de capital. 


IV.- AUMENTOS DE CAPITAL "SUSCRITO" EN EL QUE SOLO PARTICIPAN SOCIOS

En este punto nos referiremos únicamente a los aumentos de capital -del mal llamado capital "suscrito"- con participación de los accionistas solamente, dejando el caso de la participación de terceros para el siguiente tema del presente trabajo.


Los recursos provenientes de fondos propios de la Compañía para aumentar su capital son: las reservas (capitalizables), las utilidades del año inmediatamente anterior, la revalorización del patrimonio (que antiguamente era la reserva o el superávit proveniente de la revalorización de activos), y el saldo acreedor de la cuenta de reexpresión monetaria (si se paga un extraño impuesto de 20% para ello).


1.- Cuando nos referimos al aumento de capital por capitaliza-ción de reservas, debemos partir del principio de que sólo pueden utilizarse para ello las reservas capitalizables y no aquellas reservas contables afectadas a cierta finalidad específica creada por la Ley, como la llamada "reserva para cuentas malas o incobrables". En otras palabras, sólo pueden capitalizarse las reservas "legales" o "facultativas" de libre disposición; aunque existe alguna corriente que sostiene que no se puede capitalizar la reserva legal.


Con respecto a las reservas facultativas afectadas a determinado propósito, suele ocurrir que, creadas para un fin específico, pierden con el tiempo su razón de ser, por lo que la Junta General respectiva, resuelve que en lugar de que se utilicen para lo que fueren creadas, se capitalicen, para que los socios perciban sus beneficios en acciones o en nuevas acciones o en un aumento de valor de las que ya tienen en su poder.


Este procedimiento implica un reparto teórico de la reserva para que los socios "aporten" de inmediato a la Compañía esa suma teóricamente distribuida y reciban a cambio nuevas acciones o el antedicho incremento del valor de las ya emitidas.


Claro que el acuerdo para cambiar el destino de una reserva afectada con el fin de capitalizarla debería constar por lo menos con un quórum decisorio igual a aquel que lo estableció.


En lo que respecta a la reserva legal, anotada con anterioridad, nuestra legislación prohíbe "repartirla" y como la antedicha capitalización implica el anotado reparto teórico, algunos piensan que no es posible utilizarla para aumentar el capital. No obstante, en la práctica, la Superintendencia de Compañías siempre ha aceptado la capitalización de las reservas legales, sin limitación alguna, aunque parece que la Superintendencia de Bancos no la admite con tanta generosidad.


2.- Al hablar de la capitalización de las utilidades líquidas, debemos distinguir dos situaciones diferentes, según las utilidades correspondan a ejercicios anteriores y se hayan dejado a disposición de la Junta General para futuros repartos, o si se trata de utilidades del último ejercicio económico.


En el primer caso, se trataría simplemente de un aumento de capital por capitalización de reservas; pues reservas son las utilidades de años anteriores que no se repartieron entonces.


En el segundo evento, se requiere de la resolución de la Junta General Ordinaria de Accionistas que conoce el informe anual del Comisario, la memoria anual de la administración, el Balance General y el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio económico inmediatamente anterior, y que resuelve aprobar los informes y los estados financieros, a la vez que, en caso de haberlas, el destino de las utilidades obtenidas en ese año anterior: reservarlas todas (en la reserva legal y/o en las facultativas) o repartirlas todas entre los accionistas (si no hubiere ya la obligación de incrementar la reserva legal), o reservar una parte y distribuir el resto.


Esa distribución o reparto de utilidades debe hacérselo en dinero en efectivo y, en forma excepcional, en especie, cuando tal reparto se hace en nuevas acciones de la misma sociedad que efectúa la distribución y cuando eso ocurre se produce el fenómeno llamado "dividendo-acción", que también ocurre cuando se emiten nuevas acciones en los casos de capitalizaciones de reservas.


Claro que la forma más lógica de aumentar capitales con capi-talizaciones de utilidades o de reservas es elevando el valor de las acciones ya emitidas. Y creemos que en ese caso también se puede seguir hablando del "dividendo-acción".


En cuanto al quórum decisorio exigido por la Ley de Compañías para que la Junta General pueda resolver los aumentos de capital por capitalización de reservas o utilidades, hay que destacar que si se trata de la capitalización de utilidades -de las del ejercicio anterior- el Art. 197 de la Ley de Compañías exige la unanimidad de todos los accionistas (y no sólo de los concurrentes), mientras que si se trata de reservas el mismo artículo demanda sólo la mayoría (legal o estatutaria) del capital concurrente a la reunión.


3.- El otro caso de aumento con recursos propios es el de la capitalización de la reserva por revalorización del patrimonio, cuyo antecesor fue, como ya se dijo, el aumento de capital por capitalización de la reserva o del superávit proveniente de la revalorización de activos, y cuya sucesión se encuentra en las Disposiciones Transitorias Décima y Undécima de la Ley de Régimen Tributario Interno, del año 1988. Pero hay que aclarar que este nuevo tipo de aumento de capital no estuvo al principio reconocido en ley alguna, pues sólo estaba amparado por reglamentos originados por el texto original del Art. 22 de la Ley de Régimen Tributario Interno (Art. 9 del Decreto Ejecutivo 2959, R. O. de diciembre 31 de 1991, y Resoluciones de la Superintendencia de Compañías: la primera, derogada ya, en el R. O. de abril 8 de 1992, y la vigente, en el R. O. de mayo 30 de 1993, reformada en el R. O. de septiembre 30 de 1993). Fue recién el 31 de diciembre de 1993 que la Ley 51 "legalizó" este tipo de aumento de capital, al incluirlo formalmente en el Art. 22 la Ley de Régimen Tributario Interno.


A este tipo puede añadirse uno recién nacido, cual es el de la capitalización del "saldo acreedor de la cuenta de reexpresión monetaria", originado también en el Art. 22, reformado, de la misma Ley de Régimen Tributario Interno y consagrada por el Art. 14, numeral 4 de la antedicha Ley 51, reformatoria de aquella (R. O. de diciembre 31 de 1993).


En todos estos tipos de aumentos de capital, lo normal es que intervengan solamente los accionistas de la Compañía, aunque excepcionalmente uno o varios de ellos pueden negociar con terceros su derecho a intervenir en esos aumentos ("derecho de atribución"), y en tales casos serían esos terceros los que recibirían los correspondientes "dividendos-acciones", luego de haber adquirido los respectivos "derechos de atribución".


4.- En los otros casos de aumentos de capital, es decir, no con recursos o fondos propios de la Compañía, los primeros llamados a participar en los mismos son los propios accionistas, a través de sus respectivos "derechos preferentes" o "derecho de preferencia" y del correspondiente mecanismo de la "suscripción" de las respectivas nuevas acciones, las que podrán ser pagadas: a) con aportaciones de dinero; b) con aportaciones en especie; y, c) con aportación -compensación- de créditos monetarios. 


Los aportes en dinero para los aumentos de capital se hacen directamente a la Compañía y no en ninguna "Cuenta de Integración de Capital", porque la Sociedad ya existe como sujeto de derecho, y, tratándose de Compañías Anónimas, la valoración de los aportes en especie sólo la pueden hacer los peritos, designados por la Junta, y no los socios, (a diferencia de lo que ocurre en la Limitada, en cuyos aumentos si pueden hacerla sus socios), como en las constituciones simultáneas de las Compañías Anónimas.


El aumento de capital pagado por compensación de créditos, es de cierta importancia en la vida de las sociedades, porque conlleva la posibilidad de transformar un pasivo exigible en otro que no lo es, en forma más o menos inmediata, con lo cual puede lograse un alivio en la situación financiera de la Compañía.


Naturalmente esta posibilidad requiere, en principio, de la conformidad del acreedor de la sociedad de cambiar sus créditos por acciones de la misma, procediéndose luego a la emisión y suscripción de acciones. Cabe aquí anotar que este tipo de aumento de capital es cerrado, es decir, que los accionistas renuncian a su derecho preferente de suscribir acciones en dicha figura, en favor de la o las personas que estén capitalizando sus créditos ( a menos que no sea necesaria tal renuncia en razón de las circunstancias, como por ejemplo, porque todos los socios participen con sus créditos en proporción a sus acciones).


Finalmente debemos agregar que el Art. 197 de la Ley de Compañías exige el consentimiento unánime de los accionistas, si han de hacerse nuevas aportaciones en numerario o en especie y si el aumento de capital se va a efectuar por el sistema de la elevación del valor de las acciones ya existentes; agregando, inexplica-blemente, que no se requiere tal unanimidad si el aumento se paga por compensación de créditos (lo cual debe ser una falla de redacción que sólo se entiende si se admite que para ese caso el legislador estuvo pensando en el sistema de la emisión de nuevas acciones y no en el de la elevación del valor de las ya emitidas).


5.- El aumento de capital -del mal llamado suscrito- de una sociedad anónima implica una modificación sustancial de un elemento básico del contrato de Sociedad. Una vez acordado el aumento por la asamblea de accionistas, cuyo órgano es el autorizado para tal decisión, se deberá aprobar expresamente el nuevo texto de la cláusula o del artículo pertinente, del contrato social, es decir, el referente al capital (al mal llamado capital "suscrito", se entiende).


Asimismo, en el acta de la asamblea se deberá transcribir íntegramente el nuevo texto de la cláusula contractual o del artículo estatutario modificado. 


Con respecto a las formalidades del acto de aumento de capital y reforma estatutaria, tratándose de sociedades por acciones, la escritura pública es el medio idóneo para la validez del acto.


Una vez autorizado el instrumento público por parte del Notario Público, éste debe ser inscrito en el Registro Mercantil del respectivo Cantón, efectuándose de este modo la publicidad del acto exigida por la Ley, luego de la correspondiente aprobación por parte de la Superintendencia de Compañías. Todo esto lo confirma el Art. 33 de la Ley de Compañías.


Finalmente, vale la pena agregar aquí, por la oportunidad, que este asunto tan simple se complicó tremendamente con la Ley de Mercado de Valores para las Compañías Anónimas con "capital autorizado"; pues para ellas, según esa Ley, los aumentosa de sus "capitales suscritos" quedaron libres de formalidades... contra-riándose así el antedicho Art. 33 y, lo que es peor, produciéndose el absurdo de no reformarce debidamente, por escritura pública, la cláusula del contrato social relativa al famoso "capital suscrito", que obligatoriamente debe copnstar en la escritura de constituciíon de la Compañía Anónima, según el numeral 5 del Art. 162 de la Ley de Compañías. ¿Cómo puede aumentarse un capitral suscrito sin otorgarse una nueva escritura pública que reforme la cláusula pertinente que consta en la escritura pública inicial? ¿Cómo puede en ese caso no cumplirse con las formalidades referidas en el Art. 33 de la Ley de Compañías?


V.- AUMENTOS DE CAPITAL "SUSCRITO" EN QUE PARTICIPAN TERCEROS


Aparte de los medios tradicionales para la adquisición de créditos de las Compañías, generalmente respaldados por prendas o hipotecas con emisión de letras o pagarés, existen otros sistemas que tienen un poder especial para obtener capital o financiamiento, generalmente más barato.


Estos sistemas o métodos lo constituyen la oferta pública de acciones y la emisión de bonos. Esta última modalidad varía en las diversas legislaciones y, por ejemplo, en la nuestra se la denomina emisión de "obligaciones".


- Oferta pública de Acciones.- Constituye una eventualidad en la que la Sociedad, sin acudir a ningún intermediario, ofrece públicamente las acciones. Naturalmente las diversas legislaciones exigen ciertos requisitos para estos efectos, especialmente para informar a los terceros interesados la verdadera situación de la Sociedad, y que la operación no resulte perjudicial para aquellos.


La Ley de Compañías, en su Art. 198, prevé la suscripción pública de acciones, cuya publicidad debe hacérsela por la prensa, y cuyo aviso de promoción tendrá los siguientes requisitos:

a)
La serie y clase de acciones (ordinarias o preferidas) existentes;

b)
El nombre del o los representantes autorizados;

c)
El derecho preferente de suscripción de los anteriores accionistas;

d)
El resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias aprobada en el último balance;

e)
El contenido del acuerdo de emisión de nuevas acciones, la cifra del aumento, el valor nominal de cada acción, los derechos atribuidos a los accionistas preferentes, expresión del aporte al fondo de reserva, de haberlo; y,

f)
El plazo de suscripción y pago de las acciones.


Para esta operación mercantil, es necesaria la debida aprobación de los accionistas plasmada en una Junta General y con la presencia del quórum establecido en la ley o en el estatuto, en su caso.


Existe también la posibilidad de que la sociedad prescinda de realizar la operación en forma directa y acuda a intermediarios especializados en estas gestiones.


Hablamos de las bolsas de valores, derivaciones de las Bolsas de Comercio que aparecen como resultado de la evolución del sistema del tráfico mercantil. En estas casas, históricamente, se hacía efectivo el tráfico de especies, valores o muestras, y en ciertos países, como España, fueron conocidas como "lonjas" o "casas de contra-tación"; ésta última importantísima por el monopolio del comercio de Indias en Sevilla.


De la palabra "bursa", de donde deviene "bolsa", se origina la voz "bursátil", con la que se distinguen las operaciones y los papeles o títulos valores que se transan en ese mercado.


La primera bolsa parece ser la de Brujas fundada a comienzos del siglo XVI y poco después la de Amberres, Amsterdam y Rotterdam. En Francia, parece haber existido la Bolsa de París, a la que después se le dio organización legal mediante el edicto de 21 de septiembre de l724. En Inglaterra la primera Bolsa -Royal Exchange- se creó en 1561 y luego el Stock Exchange.


Las bolsas de comercio, en sí, son reuniones, en un lugar deter-minado, de comerciantes, agentes y otras personas, para concretar operaciones de comercio, legalmente autorizadas y determinadas de antemano. La más conocida bolsa de comercio es la bolsa de valores.


En el Ecuador, luego de un largo período de actividad bursátil muy modesta, a través de la Bolsa de Valores que eran Compañías Anónimas que operaban una en Quito y otra en Guayaquil, el Congreso Nacional, a través del Plenario de las Comisiones Legislativas, aprobó la Ley No. 31, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 199 de 28 de mayo de 1993, que regula en el país, más global y detalladamente, las operaciones mercantiles de valores, y que se denomina "Ley de Mercado de Valores"., en cuyo Arts. 6 y 7 se establecen las normas para la "oferta pública" de valores en bolsa...


Entonces, actualmente, gracias a esa Ley, cuando una Compañía Anónima aumenta su capital (suscrito) mediante emisión de nuevas acciones que son ofrecidas a la "suscripción pública", y, además, cuando tal oferta se resuelve hacer a través de bolsa, entonces deben cumplirse tanto el Art. 198 de la Ley de Compañías como los Arts. 6 y 7 de la Ley de Mercado de Valores.


- Emisión de Obligaciones.- El Capítulo Séptimo de la Compañía Anónima fue derogado expresamente por la Ley de Mercado de Valores, publicada en el Suplemento del Registro Oficial número 199 de mayo 28 de 1993, la misma que en su lugar creó, en su Título X, un conjunto de normas llamado "EMISION DE OBLIGACIONES", que analizaremos brevemente a continuación:


Las obligaciones constituyen, pues, documentos crediticios que dan derecho a los emisores al cobro de intereses pactados, pero nunca a los dividendos de la sociedad, ya que aquellas no representan una cuota del patrimonio social de la Compañía.


El Art. 36 de la anotada Ley, establece que toda emisión de obligaciones debe estar amparada por la sociedad ora con una garantía general, entendiéndose por tal la que cubra la totalidad del patrimonio o bienes del emisor, ora con una garantía específica como la prenda, hipoteca, aval bancario, pólizas de seguro, etc., las cuales deben ser aceptadas por el llamado Consejo Nacional de Valores que además, es el encargado de fijar los montos máximos de emisión de obligaciones en relación con el tipo de garantías de éstas.


El Art. 37 dice que la Junta General de Accionistas o de socios, según el caso, resolverá sobre la emisión de obligaciones dentro del límite autorizado y que cada emisión de obligaciones y el respectivo convenio de representación o designación de un agente pagador deberán constar de escritura pública, la misma que cumplirá con las normas establecidas por el Consejo Nacional de Valores.


Lo que no dijo la nueva Ley es que la emisión de obligaciones debía seguir siendo - como antes lo era-  previamente autorizada por la Superintendencia de Compañías; lo cual, aparte de extraño, resulta muy grave y peligroso, especialmente para las obligaciones que no se "oferten el bolsa".


1.- Participación de terceros a través de la bolsa de valores


Con relación a la participación de terceros en los aumentos del capital (del mal llamado "suscrito") de la Compañías Anónimas y a la adquisición de obligaciones, para cuando ambas operaciones se realizan a través de la bolsa de valores, conviene citar los siguientes artículos pertinentes de la Ley de Mercado de Valores de marzo de 1993;

"Art. 6.- Del alcance y procedimiento.

Oferta pública de valores es la propuesta para la negocia-ción de valores, dirigida al público en general, o a sectores específicos de éste, con el propósito de obtener la adquisición o enajenación de dichos valores en el mercado.

Toda oferta pública de valores deberá ser aprobada por la Superintendencia de Compañías de acuerdo con las normas generales que dicte para el efecto. De modo previo a su realización, una oferta pública deberá cumplir los siguientes requisitos:

1) Obtener calificación de riesgos de los valores a ofertarse, en los términos establecidos en esta Ley;

2) Haber puesto en circulación un prospecto que deberá ser aprobado por la Superintendencia de Compañías, siempre y cuando la emisora demuestre una posición económico financiera adecuada; y,

3) Haber inscrito los valores en el registro de mercado de valores". "Art. 7.- Del prospecto.

El prospecto contendrá la información sobre las caracte-rísticas concretas de los valores a ser emitidos y la información relevante respecto del emisor, información que al menos incluirá la identificación y una descripción de la empresa y su giro; el nombre de sus administradores, su participación en grupos empresariales, si las hubiere, sus balances, estados de pérdidas y ganancias, estados de cambios en la posición financiera, dictámenes de las auditorías externas, practicadas al emisor de los tres últimos ejercicios económicos y la calificación de riesgo de los valores a ser emitidos.

La revisión del prospecto por parte de la Superintendencia de Compañías estará l imitada a verificar el cumplimiento de los requisitos mínimos de información fijados y autorizar su circulación. No constituirá garantía alguna sobre los valores a emitirse nipodrá entenderse como una recomen-dación de compra.

La revisión deberá ser hecha dentro de un período no mayor a quince días hábiles, contados desde la presentación del respectivo prospecto; se entenderá que la falta de pronunciamiento implica ausencia de observaciones y que por lo mismo, el prospecto presentado, podrá ponerse en circulación".


"Art. 45.- Del alcance y contenido.

Sin perjuicio de las disposiciones de la Ley de Compañías, créase el registro del mercado de valores en el cual la Superintendencia de Compañías inscribirá la información pública respecto de los emisores, los valores y las demás instituciones reguladas por esta Ley.

En el registro del mercado de valores se inscribirán:

1) Los valores que sean objeto de oferta pública y sus emisores...."


"Art. 47.- De la calificación de valores

Los emisores de valores obligatoriamente deberán contar con calificación de riesgo como requisito previo para que sus valores puedan ser ofertados públicamente.

En caso de que la Superintendencia de Compañías dudare de la veracidad de una calificación podrá designar un calificador de riesgo distinto a fin de que efectúe la calificación de los valores en forma adicional. El costo de dicha calificación estará a cargo del emisor.

De comprobarse que dicha calificación faltó a la veracidad, la Superintendencia de Compañías cancelará la inscripción de la compañía calificadora del registro de mercado de valores, sin perjuicio de las acciones penales a que hubiere lugar".

"Art. 49.- De las categorías de calificación.

El Consejo Nacional de Valores, mediante resolución gene-ral, determinará los sistemas, procedimientos, categorías de calificación y periodicidad de la misma, considerada su naturaleza de valores de renta fija o variable y en atención a las siguientes normas generales:

1) Los valores representativos de deuda se calificarán en consideración a la solvencia y capacidad de pago del emisor, a las garantías que presentare, a la probabilidad del no pago de capital e intereses, a la liquidez de éste en el mercado, a la información disponible para su calificación y otros factores que pueda determinar el Consejo Nacional de Valores; y,

2) Las acciones y demás valores patrimoniales se calificarán en atención a la presencia bursátil del emisor, desconcen-tración accionaria, liquidez en el mercado, información pública respecto del emisor y otros factores que determine el Consejo Nacional de Valores.

La calificación de acciones será voluntaria por lo que se podrá efectuar oferta pública de acciones sin contar con la respectiva calificación de riesgo. Sin embargo el Consejo Nacional de Valores podrá ordenar la calificación de acciones, con causa fundamentada".


"Art. 58.- De las negociaciones privadas.


Negociación privada es la que se efectúa directamente entre el tenedor de un valor y un adquirente, sin la participación de una casa de valores ni la utilización de medios de publicidad.

En caso de acciones admitidas a cotización bursátil el monto de las negociaciones privadas no podrá exceder del uno por ciento (1%) del capital suscrito. Para los efectos de la determinación de este monto se tendrá en cuenta las cesiones o adquisiciones del respectivo cedente y cesionario durante el año fiscal con excepción de las donaciones o sucesiones hereditarias.

Serán nulas las negociaciones realizadas en violación de lo que dispone el presente artículo sin que por consiguiente, el cesionario pueda ejercer ninguno de los derechos que otorga la ley al accionista.

Los operadores, administradores y otras personas que ocupen cargos de responsabilidad en instituciones reguladas por esta Ley no podrán realizar negociaciones privadas con valores inscritos en el registro de mercado de valores".

"Art. 60.- De la negociación de paquetes accionarios.


Los emisores, intermediarios u otras personas que oferten en bolsa u otro mecanismo centralizado de negociación, paquetes accionarios que representen más allá del quince por ciento del capital suscrito de una compañía, deberán hacer pública tal intención con al menos siete días de anterioridad".


"Art. 61.- Del aviso de adquisición.


La intención de adquirir un quince por ciento o más del capital suscrito de una compañía inscrita en bolsa, deberá ser precedido por un aviso de adquisición, por medio del cual deberá comunicarse a los titulares de las acciones, a la compañía emisora, a la Superintendencia de Compañías y al mercado en general, de este objetivo, de acuerdo con las disposiciones que para el efecto dicte el Consejo Nacional de Valores.


La comunicación del aviso se hará mediante nota escrita y por la prensa, con al menos siete días hábiles de anticipación, e incluirá los plazos, términos, condiciones de la misma, incluyendo el precio de pago.


Toda adquisición que conjuntamente con las acciones ya poseidas eleve o pretenda elevar la participación en el capital suscrito por sobre el porcentaje señalado, indepen-dientemente de su monto, deberá ser notificada a la compañía emisora, dentro de los siete días hábiles posteriores a la negociación".


Luego de estas citas conviene recordar que cuando los valores "ofertados en bolsa" son acciones de Compañías Anónimas emitidas por algún aumento de capital, además de dichos artículos, deberá observarse el Art. 198 de le Ley de Compañías.


VI.- EMISION DE ACCIONES A LA PAR, BAJO LA PAR Y SOBRE LA PAR

Estos son temas relacionados básicamente con los aumentos de capital (del mal llamado capital "suscrito") de las Compañías Anónimas y giran alrededor del concepto del "valor nominal" de la acción, es decir, del valor original netamente numérico, dado a la acción en el contrato social, al nacimiento de la misma, llamado también "valor facial"


1.- Emisiones a la par

Cuando las acciones son integradas o pagadas exactamente a su valor nominal se denominan "acciones integradas o emitidas a la par". Nuestra legislación societaria tácitamente acepta como natural este tipo de integración. 


Así, por ejemplo, si se aumenta el capital de una Compañía mediante la emisión de dos mil nuevas acciones, de un valor nominal o facial de un mil sucres cada una, pagaderas en numerario, todas esas acciones nuevas deberán pagarse o liberarse a razón de ese valor, es decir, aportando a la Compañía, un mil sucres por cada acción suscrita, en dinero efectivo. Ese es el caso gráfico de la emisión a la par, que es el caso común y corriente.


La Ley de Compañías, en su Sección VI, establece la forma de suscripción y pago de acciones y, aunque no expresa claramente que la emisión será a la par, de su texto se desprende la intención del legislador de que, ordinariamente, las acciones sean cubiertas o liberadas con un aporte igual a su valor nominal.


2. - Emisiones bajo la par


Cuando las acciones son colocadas por la Compañía emisora a un valor inferior a su valor nominal, nos encontramos frente a un caso de "emisión o integración bajo la par"
. 


En general, tanto la legislación y la doctrina comparadas son coincidentes en prohibir la emisión de acciones bajo tales condiciones, en defensa de los principios de integridad y efectividad del capital social, y de igualdad entre los accionistas.


Por otra parte, cualquier aporte por menor valor impediría que el capital social estuviera realmente integrado y los terceros serían inducidos a error; el capital aparente de la sociedad, públicamente declarado y documentado, no correspondería a su patrimonio real, con lo que se convertiría en parte ilusoria la garantía de los acreedores.


Con los antecedentes doctrinarios y la jurisprudencia administra-tiva, la Ley de Sociedades Argentinas, con buen criterio, declara nula la emisión bajo la par, agregando el artículo 202 "excepto en el supuesto de la Ley 19.060", la misma que autorizaba a las sociedades que cotizaban en bolsa a emitir acciones por debajo de su valor nominal a integrar en efectivo
. 


Bajo ese régimen, el valor nominal de las acciones a emitir por año calendario no podía ser superior al cuarenta por ciento (40%) del capital suscrito de la Sociedad, más sus reservas a la fecha de emisión.


Esta excepción técnicamente no comportaba una emisión bajo la par; ello implicaba, como fenómeno económico, que los accionistas anteriores renunciaban, en procura de recursos financieros, a reservas acumuladas anteriormente.


Así, HALPERIN cree que la Ley Argentina Nº 19.060 no autorizaba la emisión bajo la par, ya que preveía que la diferencia se cubra con las reservas, exisitiendo una capitalización con ellas, en detrimento de los accionistas que soportaban esa diferencia.


Sin embargo, distintas circunstancias pueden determinar que una Sociedad realice emisión de acciones por debajo de su valor nominal, fijando una quita de determinado porcentaje sobre el valor de la acción (un descuento por pago al contado, etc.)


Sin perjuicio de aquello, se argumenta que la integración por debajo del valor nominal atenta contra el principio de igualdad entre los accionistas, al haberse integrado otras acciones de la misma Sociedad por su valor contractual, es decir, a la par.


¿Cuál es la posición ecuatoriana sobre este tema?


La Ley de Compañías del Ecuador, en su Art. 177, prohibe la emisión bajo la par y no contempla casos de excepción, a diferencia de otros países que han creado decretos-leyes que permiten a las Sociedades, que cotizan en la bolsa de valores del lugar, integrar acciones por debajo del valor nominal; pero sólo a las Sociedades autorizadas para la oferta pública.


Naturalmente, en esos países, estas Sociedades tienen que cumplir ciertos requisitos o condiciones relacionadas básicamente con el porcentaje de integración y el acuerdo respectivo de la Junta General de Accionistas. El o los organismos que regulan el funcionamiento de las bolsas de valores de esos países son los competentes para autorizar las emisiones bajo la par.


Como corolario de este tema, repetimos que la Ley de Compañías del Ecuador prohibe en su artículo 177 que las Compañías emitan acciones "por un precio inferior a su valor nominal". La emisión que viole dicha disposición será nula. 


3.- Emisiones sobre la par


Toda diferencia superior en el valor nominal de las acciones nos pone frente a una integración o emisión sobre la par. Vale decir, que si por acciones con un valor nominal de $ l00 se pacta -en las condiciones de emisión- "un precio" de $ 150, por ejemplo, nos hallamos ante un caso de integración sobre la par
.


Esta práctica es muy antigua y era conocida en Europa en el siglo XVIII. Se recuerda que ya en 1709 el Banco de Inglaterra fue autorizado por el Parlamento a aumentar su capital por emisión de "acciones con prima"; sobre un valor nominal de 100 libras fueron colocadas a 115: la prima fue de 15 libras.


La "prima" es, pues, el valor "sobre la par": " el sobreprecio".


La emisión de acciones con prima constituye uno de los sistemas más utilizados para eliminar los peligrosos desequilibrios que se asocian al aumento de capital.


Este tema puede analizarse desde disitintos ángulos. Desde el punto de vista de la Sociedad, la prima aminora la descapita-lización de la empresa tras sucesivos aumentos, evitando en buena parte la ruptura del equilibrio preexistente, desde la óptica del socio, entre el capital y las reservas. 


Desde la perspectiva del socio, la prima resulta especialmente apta para evitar la dilución que sufre su posición jurídica y su porcentaje económico en la órbita patrimonial de la empresa.


En general, la doctrina ha creído factible este tipo de emisión, encontrando solamente como interrogante la naturaleza y el destino que se le debe dar a la "prima", "plus", "premio" o "diferencia" entre el valor nominal de la acción y el "sobreprecio" de colocación.


La Ley de Sociedades argentina incorpora en su Art. 202 el principio de la emisión por sobre el valor nominal de la ación. La norma sujeta la emisión al cumplimiento de dos requisitos: debe ser resuelta en asamblea extraordinaria y se deberá conservar la igualdad en cada emisión, es decir, el "sobreprecio" fijado deberá consistir en una suma que dentro de la misma emisión no podrá ser modificada. Esto pareceía que evita perjuicios a los suscriptores y aleja toda posibilidad de especulación.


La emisión con prima tiene por objeto conservar una razonable igualdad entre los antiguos accionistas y los nuevos que se incorporan con motivo de un aumento de capital y consiguiente suscripción de nuevas acciones.


VII.- LA PRIMA DE EMISION: CONCEPTO


Según MASCHERONI, la "prima", "premio" o "sobreprecio" es la diferencia en dinero entre el valor real de las acciones en relación con el patrimonio social neto y con el valor nominal de ellas
.


Con la emisión de nuevas acciones con prima, en los aumentos de capital, no se produce una alteración del valor nominal de las acciones sino que se las suscribe a un valor superior al mismo, para equilibrar las posiciones de los socios.


Toda diferencia en más -por pequeña que ésta sea-  que deban abonar los adquirentes de nuevas acciones constituye una "prima de emisión", acostumbrándose a caracterizar esta modalidad de integración como emisiones sobre la par.


La doctrina ha discutido mucho sobre la legitimidad de la colocación de acciones a valor superior al de su valor nominal o estatutario, cuando no ha sido prevista expresamente en la Ley.


Esta prima de emisión es considerada por la doctrina como una aportación suplementaria que hace el socio a favor de la Compañía. No es, como a veces se dice, un incremento de valor sobre el precio nominal de la acción, sino que constituye un suplemento de aportación; el valor de la acción poco tiene que ver con la prima exigida, ya que la prima interviene en la formación del precio de emisión y no directamente en el valor de la acción.


Muchas legislaciones extranjeras societarias están a favor de la prima de emisión. Por ejemplo, la Ley de Sociedades Anónimas española, en su artículo 47 (antes 36), declara "que es lícita la emisión de acciones con prima", toda vez que con ella se consigue el robustecimiento de la situación patrimonial de la sociedad, en favor de un justo equilibrio entre todos los socios; objeto que tiene saludables beneficios para los propios accionistas e incluso para los terceros. 


Además, la existencia de la "prima" en los aumentos de capital será en función de los tipos de rentabilidad que la sociedad esté dispuesta a dar sobre el nominal suscrito (dividendos futuros) y del que espere el accionista por su efectivo aportado (nominal más prima).


7.1.- Naturaleza de la prima de emisión

No dudamos, pues, que la prima de emisión generada por la emisión de acciones colocadas por sobre su valor nominal representa el importe que el accionista abona a la Sociedad emisora en exceso del importe suscripcional. 


Veamos ahora las consideraciones que eso merece en torno a su naturaleza: 


a) Tiende a evitar el perjuicio que la suscripción a la par irrogaría a quienes son titulares de acciones en el momento de la emisión, y constituye la contrapartida del derecho que adquieren los suscriptores de las acciones sobre las reservas formadas con anterioridad a su incorporación a la Sociedad, y, a veces, sobre las expectativas de futuros negocios importantes de la Sociedad, más o menos inmediatos.


b) En otros términos, la prima de emisión de acciones trata de mantener el equilibrio del patrimonio por parte de los accionistas; acompaña necesariamente al aporte del capital y tiende a equiparar -salvo en el período fundacional- la situación de los antiguos con los nuevos accionistas; se impone por la expectativa de mejoras futuras en los negocios sociales, o si se trata de la emisión de acciones de una Sociedad recién constituida, puede corresponder a la asignación de una cuota de un patrimonio social en bonanza que, se entiende, producirá en el futuro tales utilidades que justifiquen el sobrevalor.


c) La prima de emisión de acciones representa una aportación suplementaria del aporte del capital y obliga al suscriptor a que haga su desembolso de acuerdo con el contrato de suscripción, por lo cual no supone la generación de dos obligaciones distintas, sino de una única obligación, consecuencia del negocio, también único, de la suscripción.


d) Si una compañía contaría con reservas acumuladas y con grandes expectativas de negocios importantes, y en los aumentos de capital pudieran entrar nuevos accionistas sin la exigencia de una prima complementaria, éstos disfrutarían de un trato privilegiado en detrimento de los antiguos accionistas, ya que los primeros participarían no sólo en el capital social sino también en las reservas generadas exclusivamente por los aportes originales de los segundos y en los negocios concretados con su contingente.


7. 2. La prima de emisión como factor o elemento igualador de los terceros frente a los accionistas

El fundamento de las ampliaciones de capital con prima de emisión es -en principio- el de mantener las participaciones proporcionales que tenían los accionistas antes del aumento sobre el capital social y las reservas acumuladas, las mismas que, tras una ampliación de capital a la par, pueden verse afectada seriamente. 


En efecto, con un aumento de capital de esta clase, hecho sin proporción a la participación accionaria anterior, la acción sufre en su valor sustancial una desvalorización, puesto que la misma cantidad de reservas existentes antes del aumento deberá "distribuirse" idealmente después del aumento entre un número mayor de acciones. Para evitar esta anomalía, se solicitan aportaciones de carácter complementario, de los nuevos accionistas, que, unidas a las reservas anteriores, no modifiquen sustancialmente las proporciones en el capital y las reservas. La emisión con prima evita, o al menos limita, la dilución de éstas, ya que la exigencia de la misma tiene por objeto nivelar la participación patrimonial de los accionistas antiguos y los nuevos. 


La prima representa, en este sentido, el precio del equipara-miento de ambas clases de accionistas.


Por otro lado, la prima tiende a robustecer el patrimonio, equilibrando el mismo, al tiempo que evita la excesiva dilución de la acción viniendo, en cierto modo, a desempeñar una función semejante a la del derecho de suscripción preferente, que se nota más claramente cuando un antiguo accionista vende a un extraño su derecho preferente, ya que en ambos casos tanto la prima como el precio del derecho vendido gravan al nuevo accionista para que éste no se vea enriquecido al tomar una acción que en realidad vale más de su valor nominal. 


No obstante, aunque la razón de ser del derecho preferente en su origen es básicamente la misma que la de la prima de emisión, la comparación que antecede no es totalmente ideal para sus efectos, ya que:


a) El precio del derecho preferente revierte directamente al accionista antiguo, el cual, en muchos casos, lo considera incremento de su rentabilidad, o cuanto menos, desmovilización parcial de su inversión.


b) Con la prima, el accionista antiguo no recibe directamente nada concreto y práctico, que no sea el benefico igualador antes referido, que lo recibe indirectamente a través de la Compañía.


c) Como en la ampliación del capital se diluyen muchos más derechos de los derechos puramente económicos que conceden las acciones, en el caso del derecho preferente el valor de esos derechos se halla implícitamente contenido en el mismo, pero de ningún modo se puede lograr esa exactitud con la prima de emisión.


Además, como sugiere BERGAMO, podría darse el caso de que se señalara una prima de emisión demasiado fuerte que en la práctica no coincida con el verdadero valor del derecho preferente. Y nosotros agregamos que también puede darse el caso contrario.


7.3. La prima de Emisión en el Ecuador

La doctrina y el derecho comparado estudiados para este trabajo desnudan, por decir lo menos, el grave retraso que en materia de emisión de acciones con prima soporta nuestra Ley de Compañías.


El derecho societario ecuatoriano ofrece muy poco de lo relacio-nado con la emisión de acciones con prima; tanto así que esconde mezquinamente todo lo que abarca este tema tan interesante en una corta frase contenida el numeral quinto del Art. 198 de la Ley de Compañías, que dice:

" Cuando las nuevas acciones sean ofrecidas a la suscripción pública, los administradores de la compañía, publicarán por la prensa, el aviso de promoción que contendrá: 

...

5.- El contenido del acuerdo de emisión de las nuevas acciones y, en especial, la cifra del aumento, el valor nominal de cada acción y su tipo de emisión, así como los derechos atribuidos a las acciones preferidas, si las hubiere. En caso de que se determinare que debe hacerse un aporte al fondo de reserva, deberá expresarse".


El derecho comparado, generalmente, se ocupa específicamente de este tipo de integración y coincide en aceptarla siempre que las sociedades se sujeten a dos requisitos:


Uno de ellos formal: la decisión debe ser tomada por la Junta General extraordinaria de accionistas. Otro sustancial, referente a la conservación de la igualdad en cada emisión; entendiéndose por tal la fijación de un mismo sobreprecio para todas las acciones emitidas en un acto único.


VIII.- MECANISMOS PARA FIJAR LA PRIMA DE EMISIóN

Existen ciertos mecanismos para fijar la cuantía de la prima de emisión en un aumento de capital, los mismos que, desarrollados en fórmulas matemáticas, nos ayudan a comprender mejor este estudio. La doctrina española constituye la mejor cátedra que podríamos seguir para aclarar nuestros pensamientos sobre éste difícil tema. Tomaremos de ella algunos conceptos básicos que nos permitirán tener verdadera conciencia de lo que significa, económicamente, la prima de emisión, así como sus límites y caracteres. 


Como al ser entregada a la Compañía, la prima va a las "reservas", comúnmente se considera que la prima de emisión constituye una reserva para la sociedad; lo cual, si bien en términos prácticos es cierto, no lo es en sus orígenes, ya que se distingue de las reservas por la forma en que se la dota y por el hecho de que en ningún caso constituye utilidad o beneficio social retenido. 


Por su origen no es un beneficio o utilidad de la sociedad, sino una aportación suplementaria del suscriptor, de forma que ni siquiera a efectos fiscales se debe considerar como ingreso; pero, es indudable que incrementa los fondos propios porque se suele agrupar dentro de las reservas sociales, pese a sus fundamentales diferencias con éstas
. 


Tal como vimos anteriormente, la prima de emisión (p) es un desembolso suplementario que se exige del suscriptor de una acción, que tiene determinado valor nominal (M), con lo que el valor de suscripción de ésta (E) se convierte en E = M + p. Supuesta una acción de 1.000 sucres nominales, si se pide una prima de emisión de 200 sucres por acción, el valor de suscripción será de 1.000 + 200 = 1.200 sucres por acción
. 


Otras veces es frecuente que el valor de suscripción se exprese en forma de ratio:



E’ = M + p = M (1 + p) 
  E’ M = E


                  M
        M

  


Si nos ceñimos al supuesto numérico anterior tendremos:


   E’ = 1.000 + 200 = 1,2 E = 1.000 x 1, 2 = 1.200




           1.000


Ratio que en la práctica suele expresarse en tanto por ciento, con lo que nos encontraríamos ante una ampliación al 120%.


Recordemos que una ampliación de capital es "a la par" cuando la acción se paga al "precio" de su valor nominal, es decir, cuando E = M , o, lo que es lo mismo, cuando no se pide prima de emisión
. 


Recordemos también que cuando E > M, la acción se paga -o, mejor dicho, se cobra- a un "precio" mayor que su valor nominal, y entonces se dice que la emisión es "con prima"; por lo que p > O. 


Igualmente recordemos que las emisiones en que E < M son aquellas en que las acciones se ofrecen a un "precio" inferior al nominal y se denominan emisiones "bajo la par"
. 


Por último, recordemos los casos en que no se exije desembolso alguno en las llamadas ampliaciones "liberadas", y que tales casos se dan en los aumentos por capitalizaciones de reservas y similares.


Las primas de emisión presentan tres incidencias:


a) En la determinación de las rentabilidades de la sociedad y del accionista;


b) En la dilución del valor de la acción tras un aumento de 
 capital, y, por tanto,


c) En la determinación de los derechos de suscripción
. 


Analizaremos con un ejemplo la incidencia de la prima en la rentabilidad de la sociedad (lo que es tanto como considerar la acción como una parte alícuota), para después analizar la incidencia que presenta ante la acción como activo financiero, tratando de buscar el punto de armonización entre las posturas encontradas de la sociedad y el posible suscriptor.


Partiremos del supuesto de que una Compañía presente los siguientes datos:


- Capital Social (C)
100´000.000 


- Reservas (A)
50´000.000 


- Nominal de una acción (M)
 1.000 


- Beneficio normal anual (B)
15´000.000


La Compañía, además, está estudiando un proyecto de inversión (H) de una cuantía de 60 millones de sucres, que espera producir un incremento de utilidades (B’) de 7,2 millones de sucres anuales y que piensa financiar mediante un aumento de capital.


Supongamos también que la tasa inicial de rentabilidad sobre recursos propios es de 0,10 a 0,1057, como consecuencia de la incidencia de la tasa de rentabilidad del nuevo proyecto. 


Generalizando podemos decir que esta tasa sobre recursos propios será mayor, igual o menor que la inicial, según la tasa que se esperará en el nuevo proyecto sea también mayor, igual o menor que la indicada tasa inicial.


Imaginemos que la compañía decide ampliar el capital al 150% con lo que pondrá 40.000 acciones al "precio" de emisión de 1.500 sucres por acción. 


Como el valor nominal emitido será de 40.000 acciones por 1.000 sucres, es decir, 40 millones de sucres, la rentabilidad sobre el capital nominal pasará a ser:




S’ = B + B’ =   15 + 7, 2 = 0.1585

  


          C + C’      100 + 40 


Si el precio de emisión hubiera sido del 120%, la sociedad hubiera emitido 50.000 acciones al precio de emisión de 1.200 sucres por acción, lo que conduce a un aumento nominal de 50 millones de sucres, por lo que la rentabilidad sobre el capital sería ahora:



S’ = B + B’ =   15 + 7, 2 =  0,148


  
          C + C’      100 + 50


Con las fórmulas anteriores podemos notar que la existencia de primas de emisión cada vez mayores hace que la 

rentabilidad sobre el capital nominal sea creciente, de forma que, a mayor prima, mayor rentabilidad; siendo su límite teórico infinito. 


La rentabilidad sobre el capital nominal desciende según el desembolso del accionista sea menor. El límite inferior estará constituido por los aumentos de capital totalmente liberados (aumentos por capitalizaciones de reservas y simimlares), pero como en estos casos la captación de financiación es nula para la Sociedad, ella no podría acometer nuevas inversiones y simplemente se habría producido una reestructuración de los fondos de financiación y, por tanto, de las tasas de rentabilidad.


Por lo visto, el nuevo suscriptor estará dispuesto a pagar por una acción el valor que para la misma obtenga calculando su rentabilidad futura.


Pero el nuevo accionista también tendrá que pensar que derechos de cuantía similar a los que paga en el aumento percibirá también en posibles nuevas ampliaciones futuras, por lo que cifrará parte de su esperanza de rentabilidad en las percepciones esperadas de estos derechos.


Finalmente, llegamos así a las siguientes conclusiones:


A.- La cuantía de la prima no debe ser fijada de forma arbitraria por la compañía, so pena de arriesgar el éxito del aumento de capital.


B.- El accionista busca su rentabilidad sobre el total satisfecho, y en todo caso sobre el valor de la acción, normalmente por dos caminos: dividendos y derecho de preferencia
. 


C.- El límite máximo de la prima viene determinado, de forma fundamental, por tres parámetros:

 
a) Tasa de rentabilidad que, sobre el valor nominal emitido, está decidida la sociedad a pagar a los accionistas (dividendo); 

 
b) Tasa de rentabilidad que, sobre inversión, desea el accionista, apreciada en dos vertientes: dividendo y derecho preferente; y,


c) Derechos de suscripción esperados por los accionistas como complemento de rentabilidad a su inversión.


D.- Se influyen mutuamente en sus cuantías las primas de emisión y los derechos de preferencia.


E.- El derecho de preferencia se configura aquí como una auténtica remuneración de la Compañía al accionista, toda vez que renuncia a su percepción en favor del socio. No es, por tanto, como algunas veces se dice, un valor pagado por el "sistema" o por el "mercado", sino la renuncia teórica de la Sociedad a un cobro
. 


En definitiva, si bien la sociedad intenta cifrar la rentabilidad en tipos sobre valores nominales, el accionista la transforma en tipo sobre su inversión.


8.1. ¿Siempre procede la prima de emisión?

Como vimos anteriormente, la prima de emisión es una figura muy utilizada por las Compañías para obtener rentabilidades altas en sus beneficios.


I siendo la prima de emisión un mecanismo que evita el "aguamiento" de las acciones, ya que la misma pretende equilibrar la participación dineraria de antiguos y nuevos accionistas, consideramos vital para una vida social beneficiosa la presencia de la "prima" en todo aumento de capital en el que, a más de los antiguos accionistas, participan nuevos, o sólo éstos.


No obstante, será la Junta General de Accionistas, órgano competente autorizado, la que decida la cuantía, la forma y el límite de una emisión con prima, ciudando siempre los aspectos que hemos revisado en páginas anteriores.


Si bien es cierto que legislaciones extranjeras facultan con sus textos la emisión de acciones con prima, también lo es que no siempre las exigen. La ley española número 31-12-1946 llegó a imponer obligatoriamente la prima en la emisión de acciones, pero un decreto posterior (D. L. de 24-10 1958) dejó sin efecto tal propuest; situación que continuaría vigente hasta la actualidad.


La Ley de Compañías ecuatoriana, como ya anotamos antes, apenas reconoce indirectamente el tema, tratando confusamente de "un aporte al fondo de reserva" en el numeral quinto del Art. 198, por lo que podríamos decir que permite la prima de emisión; pero, por lo mismo, está muy lejos de hacerla obligatoria, lamentablemente.


I digo lamentablemente, porque en nuestra opinión la prima de emisión debería ser obligatoria, por lo menos, para todos los nuevos accionistas que participan en el aumento directamente, es decir, no valiéndose de un derecho de preferencia adquirido a un antiguo accionista, y, talvez, también para los antiguos accionistas que intervengan en el aumento suscribiendo nuevas acciones más allá de la proporción que le permite su derecho preferente, pero sólo en el exceso y siempre que ese excedente no provenga de otros derechos preferentes de otros accionistas, adquiridos previamente por aquellos.


8.2. Valor de la prima de emisión: ¿Cómo y quién la determina? 

El importe de la prima, en principio, parece que debería estar relacionado directamente con las reservas acumuladas, en la sociedad. La prima, teóricamente, sería igual al valor de las reservas, adecuadamente prorrateada sobre las acciones. 


Pero hay que tener en cuenta que en la valoración de las Sociedades Anónimas inciden múltiples factores heterogéneos (perspectivas del mercado, proyectos de inminente realización, estado de la economía regional, situación política, etc.). Por ello, la cuantía de la prima, en cada caso, debería ser determinada de conformidad con las diversas circunstancias y condicionamientos que concurran en cada emisión concreta de nuevas acciones.


Básicamente, la aplicación de prima a las acciones es privativa de la junta general de accionistas. No obstante, pueden presentarse hipótesis especiales en las cuales ciertos socios minoritarios, que por razones particulares no suscribirán las nuevas acciones, tengan derecho a exigir se imponga una prima a éstas. El criterio para evaluar esta posibilidad es obviamente el que exista una notable desproporción.


Inclusive, podría legítimamente exigirse la imposición de prima cuando el aumento de capital careciere de razonabilidad, pudiendo presumirse que se realiza para romper un equilibrio entre los accionistas.


Claro que la exigibilidad antedicha sólo podría concretarse cuando el aumento de capital dependa del voto de los accionistas que deseen imponerla.


En el Ecuador, la mayoría de emisiones de acciones en los aumentos de capital se realizan a la par. En tal supuesto, los accionistas antiguos de la Compañía, que disponen de derecho preferente de suscripión, desembolsan únicamente el valor nominal de las acciones; y cuando no deseen suscribir todas las acciones que les corresponden pueden vender sus derechos de suscripción preferente. Con ello queda salvado el trato discriminatorio para dichos antiguos accionistas. 


Claro que, en tal supuesto también, el problema surge para los antiguos accionistas cuando nadie les compra su derecho preferente y, por no tener capacidad económica para cubrir la suscripción que a ellos les corresponde, se ven obligados a cederles el paso y el puesto a terceros no accionistas, que gustosos suscriben "a la par" las acciones que los antiguos accionistas no pudieron suscribir. 


I allí se concreta la injusticia, que, a no dudarlo, en el Ecuador se ha repetido en el pasado en miles de ocasiones; a veces sin que los antiguos accionistas se dieran cuenta ... cuando no con el ingenuo aplauso de los mismos.


De todas formas, es evidente que una emisión sin prima produce, generalmente, y por lo menos, una disminución proporcional de las reservas en relación al capital. Esto deberá ser tenido en cuenta por la Junta General que es el órgano que en el Ecuador tiene plena libertad para actuar, bien sea en el sentido de exigir la prima, determinando en su caso el importe, o bien en el sentido de prescindir totalmente de ella.


Pero repetimos nuestra opinión: la prima debe ser obligatoria-mente fijada, por lo menos, en los aumentos en que participan extraños de una manera directa, esto es, no como titulares de un derecho preferente.


El importe de la prima que ingresa a la Sociedad no se incorpora a la cifra del capital. En relación con esta materia, la ley societaria de España preceptúa que las cantidades percibidas por la emisión de acciones con prima "no podrán ser distribuidas hasta que la reserva legal haya alcanzado el límite de la quinta parte del capital desembolsado", o mayor, si a esto obligan otras disposiciones oficiales (Art. 106 Ley de Sociedades Anónimas). Generalmente la cifra cobrada por la prima pasa a incrementar las reservas sociales
. 


IX. ASPECTOS TRIBUTARIOS: ¿ES UTILIDAD? 


El sobrevalor representado por la prima de emisión no puede considerarse utilidad, pues ésta se produce si existe un resultado originado básicamente por el aporte del capital nominal. Pero la prima de emisión, como aporte suplementario, es un componente más del patrimonio social, con entidad para generar resultados, pero no será, en modo alguno, propio resultado (ganancias).


Si la prima de emisión integra el patrimonio social, excluyéndose todo carácter de utilidad retenida, queda por ver si se trata de capital o de una reserva patrimonial. No dudamos en considerarla un elemento de la reserva patrimonial, pues no se origina en utilidades de la sociedad, sino en alteraciones de la empresa, concretadas en aportes suplementarios, que provienen de la diferencia entre el valor nominal de la acción y su valor de colocación. 


De aquí se desprende que, al menos en el Ecuador, la prima tampoco pueda integrar la "reserva legal", toda vez que ésta se constituye si existen utilidades. 


Más aún, el Art. 339 de la Ley de Compañías ecuatoriana establece, en forma clara, que la reserva legal se formará tomando de las utilidades líquidas de la compañía un porcentaje no menor del diez por ciento (10%), hasta que este fondo alcance por lo menos el cincuenta por ciento (50%) del capital social.


En definitiva, la prima, como aportación suplementaria, no integra el capital social propiamente dicho; como aportación, es un bien que procede del patrimonio de los socios para integrar el patrimonio social afectado a los bienes societarios. La prima no incrementa el capital; ergo, no aumenta el coeficiente de participación del accionista, aportante de la misma, el mismo que sigue rigiéndose en función única y exclusiva de las acciones -antiguas y nuevas- de que sea titular.


La doctrina italiana (MESSINEO, VIVANTE, DE GREGORIO) entiende que ésta diferencia que ingresa a las arcas sociales no debe ser considerada una utilidad, sino un incremento patrimonial de la Sociedad que debe destinarse o incorporarse a la reserva legal, o bien a una reserva especial no distribuible.


En general, y con leves variantes, ésta es la tendencia predomi-nante en el derecho comparado, pudiendo agregarse que una parte de la legislación extranjera, si bien admite las emisiones con integración sobre la par, no coincide con aquella tendencia predominante.


La solución adoptada en el derecho argentino es opuesta a esa tendencia predominante; la cual tendencia, como ya se dijo, se inclina por hacer no distribuible la reserva formada de tal manera. 


Es decir, la legislación argentina cree que la diferencia por "pri-ma" que ingresa al patrimonio de la sociedad, debe considerársela como utilidad, debiendo ésta repartirse entre los socios o accionistas al término del ejercicio económico respectivo.


Económicamente hablando, todo aumento de capital con emisión de nuevas acciones y posible suscripción por terceros puede disminuir la cuota o cociente que en el haber líquido social y en los beneficios corresponde al accionista, si éste no acrecienta, con ocasión del aumento, el montante de su participación, suscribiendo en el aumento un porcentaje de acciones que le permita mantener el porcentaje de participación que antes del aumento tenía.


A esta idea responde, en parte, la concesión legal del derecho preferente en la suscripción de acciones.


I a esta idea responde también la prima de emisión, que contri-buye igualmente a indemnizar la merma de la posición económica que el accionista tenía, respecto de la Compañía, antes de la emisión, para el caso de que, por las circunstancias que fueren, ejercitare su derecho preferente en la suscripción de las nuevas acciones; pues aquel accionista, si bien no aumenta el monto de sus acciones, si pasa a participar por ellas -idealmente desde luego- en la prima de emisión aportada por el otro que suscribió y pagó las nuevas acciones que correspondían a su derecho preferente que no ejercitó.


Es cierto que con el derecho preferente ya tiene bastante protección el interés económico del accionista, pero la prima de emisión lo refuerza y, además, permite, desde el punto de vista de la sociedad, mantener el equilibrio existente en el porcentaje de la acción respecto del patrimonio líquido, que no disminuirá con la nueva emisión de acciones.


I todo eso se aprecia mejor con la tendencia predominante que no admite que la prima de emisión sea considerada utilidad o renta.


Finalmente, no siendo utilidad la prima, ésta, al menos en el Ecuador, no tiene por qué pagar impuesto a la renta.


CONCLUSIONES


Después de analizar el presente trabajo, creemos que hemos llegado a conocer un poco más el vacío -por decir lo menos- que ofrece en nuestro país la emisión de acciones con prima. Y digo vacío, porque, como observamos claramente, nuestra legislación no recoge ni el más elemental concepto del tema, al que parece referirse solamente por accidente: sin antecedentes ni consecuentes.


Es una verdadera lástima que una figura tan práctica y conocida en otras esferas jurídicas, y tan justa, no pueda ser siquiera bien enunciada en nuestro país. 


Me pregunto ¿cómo actuaría la Superintendencia de Compañías ante la propuesta de una sociedad de emitir acciones con una verdadera prima?, ¿La aceptaría? Y, de aceptarla, ¿en qué forma resolvería? ¿Basada en que elementos? ¿En qué jurisprudencia o fallos análogos? ¿En qué reglamento? ¿Rechazaría la propuesta anterior por no estar establecida expresamente en la Ley de Compañías? 


Es realmente todo un cuestionamiento jurídico que tarde o temprano tiene que resolverse, aunque, a decir verdad, en el pasado si se han realizado en el Ecuador aumentos de capital con primas de emisión, a nivel experimental y empírico tal vez, que la Superintendencia de Compañías sí ha aprobado quizás sin darse cuenta. Pero no creo que esos casos lleguen a diez en los treinta años de existencia de esa Institución.


Estas son, entre otras, las causas que nos motivaron a realizar el presente trabajo. Pero no nos alejemos de lo que nos compete y, mejor, expongamos las conclusiones a las que nos llevó este estudio de la prima de emisión, que esperamos llame a la reflexión a juristas, tratadistas, abogados funcionarios competentes y, por supuesto, estudiantes.


Dentro de las principales tenemos:


a) La prima de emisión de acciones tiene por objeto mantener la paridad entre las acciones ya emitidas y las nuevas que se emiten, no constituyendo ninguna ganancia para la sociedad, sino tan solo un medio para evitar un perjuicio para los anteriores accionistas.


b) La prima de emisión no debe tratarse como ganancias acumuladas por la empresa, en forma de reservas o utilidades no distribuidas porque tales ganancias las ha logrado con su giro y la prima no es producto de ese giro.


c) Dado que el valor del mercado de las acciones no resulta modificado por la emisión de otras, con prima o sobreprecio, debe desecharse la idea de que haya beneficio o enriquecimiento de la Sociedad por tales primas o sobreprecio, pues económicamente es inaceptable que no aumente el valor de liquidación si aquella realiza un beneficio.


d) La prima no constituye un beneficio sino una aportación suplementaria que se añade al valor nominal de la acción y que por consesuencia no se incorpora al capital social.


e) Es equivocado suponer que la Sociedad experimenta un beneficio por el hecho de colocar sus acciones con un sobreprecio, pues éste procede de sus socios, aunque sean los que adquieren tal condición al suscribir por primera vez acciones de la Sociedad con ocasión del aumento de capital.


La distinción entre lo que es beneficio para la sociedad y lo que es beneficio para el socio es válida en cuanto quiere expresar que las ganancias sociales no pasan automáticamente a poder del socio, sino que permanecen en el patrimonio social hasta que se decida y acuerde su reparto, pero no debe exagerarse hasta el punto de reputar beneficio los ingresos que la Sociedad obtiene a expensas de sus propios accionistas.


Ello equivaldría a ignorar que, en última instancia, toda Sociedad no es más que una empresa en común y que la personalidad jurídica atribuida al ente social sólo tiene un valor instrumental. La prima de emisión, pues, no es un beneficio, sino una aportación.


f) Las primas de emisión no son fondos generados internamente y por ello no es propio denominarla de modo que parezca constituir parte de la financiación propia interna. Las primas de emisión son un fondo generado externamente y, como tales, son parte de la financiación propia externa de la sociedad.


g) Si aceptamos que la razón fundamental para emitir acciones con prima estriba en la existencia de reservas patrimoniales de significación "pertenecientes" a los antiguos accionistas, por lo que es justo que los nuevos accionistas "paguen" el precio de tales reservas por medio de esa "prima" o "sobrevalor", sería atinado concluir, como lo hacen los autores, que tal procedimiento no se justifica cuando los suscriptores de las nuevas acciones sean los propietarios de las antiguas.


Es que habiéndoseles reservado, por ley, el derecho preferente de suscripción en proporción a las acciones que posean, las reservas en cuestión no se desequilibran en cuanto a su pertenencia.


No obstante, esto parece cambiar cuando se suscribe y se paga todo el aumento de capital sólo por una parte de los accionistas y no por todos, pues los que no intervienen en ese aumento también sufren el aguamiento de su participación en beneficio de los otros. 


h) Con relación al destino que debe darse al importe de las primas recogidas, la respuesta es diversa. Así, la Ley de Sociedades alemana de 1937 ordenaba pasar esos fondos a la reserva legal. 


El mismo criterio mantenía el Código suizo de la Obligaciones, con la única variante de que también permitía el empleo de las primas en amortizaciones o fines benéficos. 


En España, las primas de emisión deben ser destinadas en primer término a incrementar la reserva legal, y sólo cuando ésta esté cubierta se podrán distribuir aquellas.


En Argentina, la prima de emisión, descontados los gastos, constituye una reserva especial, cuya distribución habrá de ajustarse a las normas sobre reducción de capital, dada la función de la prima de emisión. A tal fin, el artículo 202 de la Ley de Sociedades Anónimasdispone: "el saldo que arroje el importe de la prima, descontados los gastos de emisión, integra una reserva especial. Es distribuible con los requisitos de los artículos 203 y 204".


¿I en el Ecuador?


Nos preguntamos ahora, ¿a qué cuenta va destinada la prima de emisión? 


Es difícil la respuesta. Sobretodo porque, como ya explicamos anteriormente, nuestra Ley de Compañías no contempla, expresa y formalmente, casos de emisión con prima, y, peor aún, cuál es el destino específico de ese importe; pues sólo se limita a decir en el numeral quinto del Art. 198 (y allí es donde el tratadista, el jurista, el abogado y el estudiante tienen que adivinar que se les está hablando de la prima de emisión) que: "En caso de que se determine (en un aumento de capital) que debe hacerse un aporte al fondo de reserva, deberá expresarse". 


I ante eso, la pregunta lógica es a cual fondo de reserva. ¿Al legal? ¿Al facultativo? ¿A las reservas especiales?


El Art. 339 de la Ley de Compañías, en sus dos primeros incisos dice: "De las utilidades líquidas que resultan de cada ejercicio se tomará un porcentaje no menor de un diez por ciento destinado a formar el fondo de reserva legal hasta que éste alcance por lo menos el cincuenta por ciento del capital social. En la misma forma debe ser integrado el fondo de reserva, si éste, después de constituido, resultase disminuido por cualquier causa". 


Como el citado numeral quinto del Art. 198 de la Ley de Compañías implica que los aportes de la prima van "al fondo de reserva", y como para dicha Ley "el fondo de reserva" es el legal, según el citado Art. 339, parece lógico y conveniente concluir, ante tanta mezquindad de la Ley, que la prima de emisión debe aportarse al fondo de Reserva Legal en el Ecuador, con todas las consecuencias legales del caso. 


i) Las primas de emisión, desde el punto de vista técnico-contable, constituyen aportes al patrimonio no capitalizados; por lo tanto, la prima ingresa al patrimonio de la sociedad, pero su importe no se incorpora a la cifra del capital social, sino a la reserva.


j) El aspecto tributario también nos lleva a otra conclusión. La prima de emisión, al no tener el carácter de ganancia, no está gravada con el impuesto sobre las utilidades.


Esta consecuencia es coincidente en la jurisprudencia española, argentina y colombiana; lo que abona en favor de nuestra conclusión anterior.


k) Finalmente, creemos imperioso que se legisle sobre la obligatoriedad de la emisión de acciones con prima en los aumentos de capital de las Sociedades Anónimas. Esta obligación constituiría un equilibrio en los beneficios económicos de antiguos y nuevos accionistas, al tiempo que produciría mayor rentabilidad en las operaciones de la sociedad, como lo hemos analizado anteriormente. 


Por otro lado, es una verdadera lástima que este tema tan importante de la prima de emisión, que pertenece tanto al derecho societario como al derecho bursátil, haya sido extrañamente soslayado en la nueva Ley de Mercado de Valores, expedida el 28 de mayo de 1993, puesto que, no obstante la justicia igualadora que persigue, para nada se habla de él en el Título IV de dicha Ley, relativo a la "Oferta Pública" de valores, y peor en su Art. 7, relativo al "prospecto" que en toda oferta debe circular en el público, omisión en la que se ha reincidido culposamente en el Reglamento de Oferta Pública de Valores, dictado por el Concejo Nacional de Valores el 22 de diciembre de 1993, publicado en un suplemento del Registro Oficial del 31 de los mismos mes y año, pues los Arts. 4, 5 y 6 del mismo guardan un inexplicable silencio al respecto. 


SUGERENCIAS

Creemos que existen muchos vacíos en la legislación ecuatoriana, no sólo societaria sino en general, que en ocaciones producen grandes conflictos y desigualdades entre los socios de una compañía, que pueden derivar en el rompimiento de relaciones y consecuentemente en la liquidación de la sociedad.


Es difícil sugerir una reforma en un medio donde los caminos para los cambios sustanciales son tan largos y congestionados; caminos donde fluyen, generalmente, intereses personales antes que las demandas urgentes de la sociedad. 


Sabemos que no es suficiente analizar una temática nunca tocada, como de la que trata este trabajo, sin proponer soluciones. Es muy fácil encontrar irregularidades y vacíos legales en nuestra legislación. Pero más importante sería encontrar soluciones a los mismos que nos permitan mejorar en el campo crítico e investigativo.


No podemos proponer la creación de un reglamento sobre la emisión de acciones con “prima de emisión”, porque, obviamente, primero se tiene que legislar sobre este tema: lo que actualmente dice la Ley de Compañías al respecto nos parece insuficiente. 


En efecto, es en extremo mezquina nuestra Ley de Compañías al querer tratar sobre la prima de emisión en apenas diecisiete palabras de un numeral de un sólo artículo. Me refiero al artículo 198, cuyo numeral quinto dice: "...En caso de que se determinare que debe hacerse un aporte al fondo de reserva , deberá expresarse..."


Creemos conveniente y oportuno proponer que se incluya, en nuestra Ley de Compañías, un capítulo referente a la emisión de acciones con prima que, como ya vimos, constituye una práctica importante para la igualdad de los accionistas, nuevos y antiguos, de una Sociedad Anónima.


Legislar no es cosa fácil. Es la consecuencia de un estudio concienzudo de la temática en discusión desde varios puntos de vista: en la realidad ecuatoriana, en el derecho comparado, en los efectos que produciría, en la practicidad de la propuesta, en su aspecto tributario, en su aceptación; en definitiva, en sus pros y sus contras, para finalmente plasmar, en realidad, la reforma necesaria.


Reforma que, por otro lado, dejaría en claro la forma de equilibrar los desajustes existentes entre socios de una sociedad, cuyos fines son compartidos por todos sus miembros, pero que por una u otra razón, como lo demostró este trabajo, crean diferencias que, por otro lado, serían evitables con la intervención de las normas adecuadas establecidas en la ley respectiva.


Este tipo de emisión de acciones constituye un tema digno de un profundo estudio, y profundo estudio -serio e imparcial- es lo que debería proponer la entidad competente, para cubrir este asunto tan apasionante. Esto, soportado por una doctrina y una reglamentación adecuada, serían los medios idóneos para el funcionamiento justo de la institución analizada.


Mientras tanto, una lamentación:


¡ Qué gran oportunidad perdió el Ecuador al no legislar nada al respecto en la Ley de Mercado de Valores de mayo de 1993 !

NOTAS
EFECTOS DE LA FALTA DE UNA FIRMA

EN EL ACTA DE JUNTA GENERAL UNIVERSAL

DE SOCIOS

(Con referencia a la reciente modificación a la Doctrina Nº 129 de la Superintendencia de Compañías​)
Dr. Luis Cabezas Parrales
Con título similar la Superintendencia de Compañías ha hecho sustitución de la Doctrina 129, que interpretaba el Art.280 de la Ley de Compañías y que consta en el libro de doctrinas editado por dicho organismo contralor con ocasión de su vigésimo aniversario. El enunciado de la doctrina sustituida indicaba "Junta Universal: La validez o nulidad de la junta o de sus resoluciones y la validez o nulidad del acta respectiva".

Comentemos esa sustitución:

Se conoce como junta universal de socios, como se sabe, a la que se ha llevado a cabo sin que haya sido convocada previamente según la LEY.

Estos son los requisitos de validez de esta junta: que esté presente en la reunión el 100% del capital social, que todo el capital esté de acuerdo en celebrar la junta, que el mismo capital esté unánimemente conforme con el orden del día, y que la reunión se haga en el territorio de la república. No es requisito de validez de la junta y sus resoluciones que todos los asistentes a la reunión firmen el acta.

En efecto, el Art.280 de la Ley de Compañías dice: "No obstante lo dispuesto en los artículos anteriores, la junta se entenderá convocada y quedará válidamente constituida en cualquier tiempo y en cualquier lugar, dentro del territorio nacional, para tratar cualquier asunto, siempre que esté presente todo el capital pagado, y los asistentes, quienes deberán suscribir el acta bajo sanción de nulidad, acepten por unanimidad la celebración de la junta. Sin embargo, cualquiera de los asistentes puede oponerse a la discusión de los asuntos sobre los cuales no se considere suficientemente informado".

En la Doctrina sustituida la Superintendencia sostuvo original-mente, con preciso criterio:

"La exigencia contenida en el Art.280 de la Ley de Compañías de que todos los concurrentes a la "junta Universal" pongan sus firmas en el acta respectiva bajo pena de nulidad es una formalidad impuesta por la Ley en protección de los accionistas para probar la concurrencia de todos ellos y su aceptación unánime de celebrarla sin la respectiva convocatoria previa, para tratar tales o cuales asuntos; por lo que la falta de una o más de dichas firmas es una condición de validez de la correspondiente acta y no un requisito para la validez de la junta misma".

"Siendo el acta de toda Junta General el documento probatorio de su celebración, a falta de una o más de dichas firmas en el acta de una Junta Universal, los accionistas concurrentes (o sus representantes) que no hubieren firmado el acta bien pueden probar por otros medios idóneos que sí concurrieron a la Junta y que sí acordaron su celebración, con lo que quedaría satisfecha la condición de validez impuesta por el citado Art. 280 ".

"Y así lo dice el inciso 3º. del Art.21 del Reglamento de Juntas Generales que reza: "Las resoluciones de la junta de socios o accionistas son obligatorias DESDE EL MOMENTO EN QUE SON TOMADAS válidamente, pero para probarlas será necesario el ACTA debidamente firmada, sin perjuicio de que dicha prueba pueda producirse por otros medios idóneos".

Revisemos la terminología utilizada:

Resoluciones obligatorias: cobraron coerción; hay que cumplir con su contenido que obliga a ejecutarlas per se, sin necesidad de que consten por escrito.

tomadas válidamente: son válidas antes de que se reduzcan a escrito por haberse cumplido -en el caso del Art. 280- los presu-puestos/requisitos de validez de la junta.

Acta debidamente firmada: si es junta universal el acta debe estar firmada por todos los asistentes. Esto sin perjuicio de que finalmente este artículo de reglamento "LEGALMENTE" indica que el acta es nada más documento probatorio. Y que el Art.280 de la Ley no indica relación alguna del acta con las resoluciones que fuesen válidamente acordadas.

De otra parte, la letra final del Art.23 del referido reglamento reza: "El acta de la Junta General contendrá, por lo menos: -h) firmas del presidente y secretario de la junta.- En el caso previsto por el Art. 280 de la Ley de Compañías, el acta llevará bajo sanción de su nulidad, la firma de todos los socios asistentes a la reunión ".

En qué quedamos si el reglamento es anterior a la doctrina. ¿Puede la doctrina mirar como sin valor el reglamento? ¿Derogarlo tácitamente? No. Así que ab initio  la doctrina no convence.

La Superintendencia sostiene hoy en su Doctrina sustitutiva de la 129 que si un socio que asiste a una junta universal se niega a firmar el acta, su negativa acarrea la inexistencia de la junta y sus resoluciones. Esto, a pesar de que el socio estuvo en la junta y hasta habrá hecho uso de su derecho de votar en ella.

Desafortunada, la doctrina sustitutiva no convence. Pues hace comprender que el Art.280 de la Ley de Compañías ha investido a todo socio que asiste a una junta universal, del derecho a negar que haya existido lo que existió (la junta y sus resoluciones), y esto involucra un "derecho" a negar que él no estuvo donde estuvo.

Esto dice la Superintendencia en un primer momento. Porque luego se contradice al indicar en su doctrina que la falta de suscripción del acta hace inexistente el acta. ¿En qué quedamos?

Y veámoslo si no: "el socio conserva la facultad de dar o no existencia a la junta universal hasta el mismo momento de la redacción del acta, en que puede o no suscribirla. Si no la suscribe, no hay acta. "

Agregar que "nadie podría privarle de este derecho a una especie de veto de lo acordado" resulta una terrible burla, cuya parte peor está dada por aquello de que, a pesar de que el socio que no quiere firmar sabe que las resoluciones se han tomado válidamente, puede vetar lo acordado; y por aquello de que a pesar de que la junta existió y de que en ella hasta votó, el socio -cual dios- decide imperativa-mente que todo es mentira y sueño; que nada hubo, que nada se dio. Y está facultado de decidir esto (hasta la no existencia de la junta), muy a pesar de que "el Art.280 de la Ley de Compañías no acoge la doctrina de la inexistencia jurídica". Esto que pongo entre comillas lo trae la Doctrina 129 sustitutiva.

Es decir, el artículo pertinente (280) de la LEY no acoge lo de la inexistencia; sin embargo, el socio que quiere echar todo a perder es más que la ley: decide la inexistencia de la junta, según lo que se ha transcrito.
Resulta ser, entonces, que la doctrina sustitutiva estaría sacrali-zando la dictadura de la minoría. Y cohonestando estos desatinos de una manera por demás simplista cuando indica que "los puntos conocidos y discutidos en la junta universal, en que faltó la firma de uno de los socios (o su representante) en el acta, pueden incluirse en el orden del día de otra junta posterior; tratarse, discutirse y decidir sin inconveniente alguno ".

Y enfatizo en que resulta burla. La Doctrina sustitutiva dice en definitiva en su cuarta conclusión que el socio puede primero convenir en todo (lo de la validez plena de las resoluciones a tomarse) pero que luego, al finalizar la sesión, puede burlarse de sus consocios no firmando el acta, y que esto -dice la Doctrina- vuelve inexistente la junta que sí existió de hecho y de derecho.

Pugna con el criterio jurídico que la exigencia de la Ley para la validez de la junta universal llegue, dizque so pena de nulidad de resoluciones, a aquello de la firma de todos los asistentes en el acta. Este asunto sólo se refiere a la nulidad del documento que acreditaría tales resoluciones (válidas) como con abundante razonamiento jurídico lo hizo entender hace más de diez años la doctrina sustituida que, además, enseña el porqué del nacimiento de la exigencia legal de la firma: a efectos probatorios de la realización de la junta y no a efectos de validez de sus resoluciones.

Y tanto se refiere el Art. 280 a la nulidad del acta que -como ya yo expresara- el inciso final del Art.23 del Reglamento de Juntas así lo dice.

Lo que no es fácil entender, a la vista de la Doctrina sustituida y sustitutiva, es cómo esta última puede haber omitido referirse a situaciones fácticas de harta importancia que traía la doctrina sustituida, como es el caso de cómo se puede hacer para que se tenga como válida una junta universal de la compañía de un sólo socio que es cuadrapléjico por azar del destino. Según la nueva doctrina no habría forma, pues es necesario que firme el acta.

Pero ¿puede ser válido algún acto o contrato que carezca de la firma de alguno de los que deben firmarlo? Sí, aunque no todos.

Sí, porque hay otros medios probatorios de los actos y contratos.

Y ya lo tengo dicho: El Reglamento de Juntas Generales al que obviamente no puede derogar la Doctrina, dice en su Art.21 que el acta es un documento probatorio.

Y uno de estos actos es el de la junta universal, como se demuestra palmariamente en la Doctrina 129 sustituida, de la misma Super-intendencia de Compañías.

La interpretación doctrinal que tuvo el organismo contralor en la Doctrina sustituida no decía ninguna novedad, pues el Código de Procedimiento Civil desde su promulgación de 1938 (la exigencia de la firma en el acta de la junta universal data de 1971) en el juicio de arbitraje, trae la siguiente prescripción: "La mayoría de los votos formará sentencia, y ésta será firmada por todos los árbitros.- Si alguno de ellos rehusare firmarla, lo anotarán los demás, sin que por esto se vicie la resolución". Aquí hablamos de una SENTENCIA.

Por lo demás, el ordinal 2° Art.289 de la Ley de Compañías dice: "Las resoluciones de la junta general serán nulas: 2° Cuando se las tomare con infracción de lo dispuesto en los Arts.275, 278y 280".

Esta prescripción no dice otra cosa, no se refiere, sino a la falta de cumplimiento de los requisitos previos a la adopción válida de resoluciones. No involucra el acta en la que tal resolución va a constar, escrita con posterioridad a su adopción.

Es decir, si una resolución, antes de que se levante el acta de la sesión en la que se la tomó, cumple con las previsiones del Art.280 es válida. Lógico. Si alguien no firma el documento en que se asienta, el acta, esta circunstancia no puede -ni por pienso- alterar la legitimidad y validez de tal resolución.

Y lo siguiente nos parecerá raro. Nada menos que en Colombia, la ley no prescribe la obligación de que el acta de la junta llamada universal deba llevar la firma de los asistentes. Así dice el Art.426 del Código de Comercio, in fine:  "No obstante, (la asamblea general de accionistas) podrá reunirse sin previa citación y en cualquier sitio, cuando estuviere representada la totalidad de las acciones suscritas". Punto. Como las actas de cualquier junta, la de la universal va firmada por el presidente y el secretario de la junta (Art. 195 del Código colombiano).

Y una reflexión semifinal. ¿Habrá reparado el intérprete que ha dictado la nueva Doctrina 129 en que el Art.280 de (nuestra) LEY de Compañías reza que deben suscribir el acta los asistentes (accionistas o no) a la reunión, y que en consecuencia -según la interpretación dada- una resolución de la junta general sería nula porque el acta correspondiente no la firmó la secretaria del gerente de la sociedad que asistió a la junta general para tomar nota del desenvolvimiento de la reunión?

Se ha cuidado el intérprete de esto; por ello suplanta en su doctrina el término asistentes con el de socios. El REGLAMENTO de juntas también lo hace, en el inciso final del Art.23.


Finalmente, a despecho de la intención de la Superintendencia de Companías, coexisten en el territorio nacional dos doctrinas. Contrapuestas. La (actual) 129 y la contenida en las números 33 y 78. La primera dice textualmente: "Los presupuestos para que la Junta Universal pueda celebrarse válidamente son: a) que la Junta se realice dentro del territorio nacional; b) que concurra a ella todo el capital social pagado; c) que los socios o accionistas, por sí o representados, acepten por unanimidad constituirse en Junta General; y, d) que dichos socios o accionistas acuerden por unanimidad los puntos a tratarse en esa Junta. ... Cumplidos tales presupuestos, la Junta se celebra válidamente; pero, para que tenga validez el ACTA que dé fe de dicha celebración válida (y por ende del cumplimiento de aquellos presupuestos) será necesario que los concurrentes representantes de la totalidad del capital social pagado suscriban dicha acta, según lo dispuesto por... Ia Ley de Companías".


El tenor de la No.78, en su parte atinente al tema, indica lo que sigue. "Cuando el numeral 2° del citado Art.289 de la Ley de Compañías sanciona con la nulidad respectiva a las resoluciones tomadas con violación al Art.280 de la misma Ley, relativo a las 'Juntas Universales', se refiere precisamente a las resoluciones tomadas en supuestas 'Juntas Universales', es decir, en aquellas que se hubieren reunido como tales sin haberse cumplido para ello uno o más de los presupuestos establecidos al efecto por el citado Art.280, esto es, a) que la Junta se celebre dentro del territorio nacional; b) que se halle presente o representada la totalidad del capital social pagado; c) que todos los concurrentes -accionistas o representantes- acuerden unánimemente celebrar la Junta General; y, d) que todos ellos estén de acuerdo por unanimidad en los puntos a tratarse en la reunión. Lo cual significa que la falta de una o más de las firmas a que se refiere el aludido Art.280 anula el acta en que consten instrumen-tadas las resoluciones de la Junta respectiva, pero no necesariamente tales resoluciones, las que tienen validez por sí solas, una vez que han sido tomadas legalmente. Por eso el numeral 2° del Art.289 se refiere a 'la toma' de las resoluciones que nada tiene que ver con la firma del acta respectiva (que es un acto independiente que puede demorar quince días después de tomadas las resoluciones pertinentes, tal como lo permite el inciso final del Art.288 de la misma Ley)".


Por las consideraciones expuestas en este estudio estimo que el organismo contralor, en homenaje al razonamiento jurídico, debe corregir su error y volver su inteligente proceder a la doctrina 129 sustituida. Urgentemente. 

EL QUORUM DECISORIO EN LAS JUNTAS GENERALES DE SOCIOS DE LAS COMPAÑIAS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA 
(Con referencia a la Doctrina No. 143

de la Superintendencia de Compañías)
Dr. Emilio Romero Parducci

I.- ANTECEDENTES

Hace poco, el pasado año de 1994, una Sociedad de Responsa-bilidad Limitada solicitó a la Superintendencia de Compañías la aprobación de una reforma de su Contrato Social por virtud de la cual, entre otros cambios, una de las cláusulas de dicho Contrato, por decisión soberana de la respectiva Junta General de Socios, tomada por unanimidad del capital social, había quedado modificada en los siguientes términos:

"QUORUM DECISORIO ESPECIAL.- No obstante lo dispuesto en la Cláusula Duodécima, para que la Junta General Ordinaria o Extraordinaria pueda acordar válidamente el aumento o disminución del capital, la prórroga del plazo, la disolución anticipada, el cambio de denominación y, en general, cualquier reforma al Contrato Social, así como la remoción de administradores y la enajenación o gravamen de todos los activos de la Compañía, será necesario el voto favorable de las dos terceras partes del capital social."

No obstante la voluntad soberana de la referida Junta General de Socios de la expresada Sociedad, la Superintendencia de Compañías expidió las reformas supradichas pero -en la misma Resolución aprobatoria- ordenó la modificación de la cláusula anteriormente transcrita, disponiendo que el referido quórum decisorio especial debía computarse o calcularse en función del capital social concurrente a la respectiva sesión, y no en función de la totalidad del capital social de la Compañía, como los socios lo habían convenido por unanimidad.

La Sociedad reclamó entonces al Superintendente de Compañías por dicha modificación, pero dicho funcionario terminó por negar la reclamación y confirmar la referida modificación.

Coincidentalmente, con dicha negativa, la Superintendencia de Compañías expidió una nueva Doctrina, a propósito del caso en cuestión, que ahora lleva el número 143.

Según dicha Doctrina ad-hoc, los supuestos fundamentos que debió tener la Superintendencia de Compañías para ordenar la modificación de la referida cláusula contractual fueron:

a)
El inciso segundo del Art. 283 de la Ley de Compañías, que trata del quórum decisorio de  las Compañías Anónimas (no de las de Responsabilidad Limitada);

b)
El tan socorrido como  peligroso artículo innumerado que le sigue al Art. 154 de la misma Ley, y que dice que "En lo no previsto por esta Sección (para las Compañías de Responsabilidad Limitada), se aplicarán las disposiciones contenidas en la Sección VI (para las Compañías Anónimas), en cuanto no se opongan a la naturaleza de la Compañía de Responsabilidad Limitada"; y,

c)
El segundo inciso del Artículo Décimo Tercero del REGLA-MENTO sobre Juntas Generales de Socios y Accionistas, que arbitraria e ilegalmente dice que en las Compañías de Responsabilidad Limitada las mayorías legales y estatutarias serán "computadas en relación con el capital social concurrente", violando flagrantemente así el literal c) del Art. 79 de la Constitución, al endilgarle gratuitamente al Art. 119 de la Ley de Compañías (que rige a las Compañías de Responsabilidad Limitada) una disposición que no tiene y que no le corresponde.

II. - COMENTARIO
La modificación ordenada por la Superintendencia de Compañías y la confirmación de la misma por parte del primer personero de dicha  Institución,  así  como  la  Doctrina  No.  143  expedida -ad-hoc- para defender ambas actitudes, son totalmente ilegales.

Veámos por qué:

Los socios de la mencionada Compañía de Responsabilidad Limitada, libre y voluntarimente, de conformidad con la libertad garantizada por el numeral 12 del Art. 19 de la Constitución, convinieron en "reforzar la mayoría legal" (establecida en el Art. 119 de la Ley de Compañías) para resolver ciertos casos muy especiales que ellos señalaron taxativamente en dicha cláusula, con la expresa convención de que tal refuerzo  sería  calculado  en  función  del capital social,  es decir, en función de todo el capital de la Compañía y no solamente en función del capital representado por los socios presentes en la respectiva sesión.

I para el efecto pactaron así:

"QUORUM DECISORIO ESPECIAL.- No obstante lo dispuesto en la Cláusula Duodécima, para que la Junta General Ordinaria o Extraordinaria pueda acordar válidamente el aumento o disminución del capital, la prórroga del plazo, la disolución anticipada, el cambio de denominación y, en general, cualquier reforma al Contrato Social, así como la remoción de administradores y la enajenación o gravamen de todos los activos de la Compañía, será necesario el voto favorable de las dos terceras partes del capital social".

I ello fue pactado válidamente, por razones personales muy especiales y de muchísimo peso, de conformidad con la Constitución del Ecuador y en armonía plena con el Art. 119 de la Ley de Compañías, que, sobre las mayorías decisorias en las Compañías de Responsabilidad Limitada, dice:

"Salvo disposición en contrario de la ley o del contrato, las resoluciones (de las Juntas Generales de Socios) se tomarán por mayoría absoluta de los socios presentes.  Los votos en blanco y las abstenciones se sumarán a la mayoría".

I "salvo" quiere decir "salvo", como cualquiera lo sabe.

Dicho esto, conviene advertir que el texto que se acaba de transcribir es TODO EL TEXTO del citado Art. 119 de la Ley de Compañías; lo cual equivale a decir  que  a ese  UNICO  INCISO no le sigue nada que se parezca -ni remotamente- al segundo inciso  del Art. 283 de la misma Ley, que trata de las mayorías decisorias en las Juntas Generales de Accionistas de las Compañías Anónimas, cuyo primer inciso es muy parecido al texto del único inciso del transcrito Art. 119 y cuyo segundo inciso -para las Compañías Anónimas- dice:
"Las normas del estatuto relativas a las decisiones de las juntas generales (de las Compañías Anónimas) se entenderán referidas al capital pagado concurrente a la reunión".

No obstante todo ello, es decir, no obstante que el Art. 119 de la Ley de Compañías permite expresamente -sin limitación alguna- que en el Contrato Social de una Compañía de Responsabilidad Limitada se convengan -como excepción a la regla general- "mayorías reforzadas", es decir, superiores a la "mayoría absoluta de los socios presentes", que él mismo establece como norma general, y no obstante que el numeral 12 del Art. 19 de nuestra Constitución garantiza y protege "la libertad de contratación, con sujeción a la ley" (en este caso, a la Ley de Compañías), la Superintendencia de Compañías, haciendo uso indebido del literal f) del Art. 446 de la Ley de Compañías, decidió modificar -motu proprio- la norma estatutaria convenida por los socios en la cláusula contractual en cuestión, por virtud de la cual ellos pactaron reforzar, para ciertos casos especiales, la "mayoría absoluta de los socios presentes" establecida en el citado Art. 119 como la norma general para las decisiones de las Juntas Generales de Socios de las Compañías de Responsabilidad Limitada; norma general que, como el mismo Art.  119 dispone, reconoce y permite las correspondientes "salvedades legales y estatutarias", sin limitación alguna.

I como tal modificación la hizo la Superintendencia de Compa-ñías con los supuestos  fundamentos que ahora exhibe dicha Institución en su nueva "Doctrina ad-hoc", conviene analizar los mismos para determinar su indiscutible ilegalidad, para cuyo efecto los volvemos a repetir a continuación:

a)
El segundo inciso del Art. 283 de la Ley de Compañías, que trata del quórum decisorio de  las Compañías Anónimas;

b)
El tan socorrido como  peligroso artículo innumerado que le sigue al Art. 154 de la misma Ley, y que dice que "En lo no previsto por esta Sección (Compañías Limitadas), se aplicarán las disposiciones contenidas en la Sección VI (Compañías Anónimas), en cuanto no se opongan a la naturaleza de la Compañía de Responsabilidad Limitada"; y,

c)
El segundo inciso del Artículo Décimo Tercero del REGLA-MENTO sobre Juntas Generales de Socios y Accionistas, que arbitra-ria e ilegalmente dice que en las Compañías de Responsabilidad Limitada las mayorías legales y estatutarias serán "computadas en relación con el capital social concurrente", violando flagrantemente así el literal c) del Art. 79 de la Constitución, al endilgarle gratuitamente al Art. 119 de la Ley de Compañías una disposición que no tiene y que no le corresponde.

Frente a semejantes "fundamentos", las siguientes razones que los destruyen:

A)
La norma  contenida  en el artículo innumerado que le sigue al 154 de la Ley de Compañías no puede ser aplicada tan indiscriminadamente, como lo ha pretendido la Superintendencia de Compañías, porque entonces mejor hubiera sido reducir a su solo texto -refundido con el dedicado a las Compañías Anónimas- todo el articulado que la Ley de Compañías dedica a las Compañías de Responsabilidad Limitada.

Por eso su frase final tan decidora:  "en cuanto no se opongan a la naturaleza de las compañías de responsabilidad limitada".

B)
La "naturaleza" de la Compañía de Responsabilidad Limitada es harto distinta de la de la Compañía Anónima, porque aquella es más una compañía de personas que de capitales, como lo demuestran, entre otras, las normas relativas al número máximo de sus socios, a la transferencia de las participaciones sociales, a la exclusión del socio o a la admisión de nuevos socios.  Y por eso es que el régimen de la votación de los socios en sus Juntas Generales es harto distinto del de las Compañías Anónimas, a tal punto que mientras en éstas las acciones con derecho a voto lo conceden en proporción a su valor pagado (por lo que un accionista con una acción no liberada puede tener derecho a un cuarto de voto, por ejemplo), en las Compañías de Responsabilidad  Limitada  cada   participación social -pagada o no- siempre da derecho a un voto entero.  Así lo dicen el Art. 223 y  el literal a) del Art. 116 de la Ley de Compañías.

C)
Esta última peculiaridad, por sí sola, es suficiente para impedir lo que parecería un "trasplante" del segundo inciso del Art. 283 de la Ley de Compañías al Art. 119 de la misma, pues aquel segundo inciso habla expresa y categóricamente de una votación en función del "capital pagado" concurrente a la reunión; cosa imposible de aplicar -y, por  ende, de "trasplantar"- a las votaciones en las Juntas Generales de Socios de las Compañías de Responsabilidad Limitada, en las que, como queda visto, no vota el "capital pagado" sino el (mal llamado) "capital suscrito", a razón de un voto por cada "participación social"... aunque no esté totalmente pagada.

D)
I para el caso de que ante este razonamiento de todos modos se pretendiera sostener la "teoría del trasplante", aunque sea de manera parcial, entonces habría que destacar el hecho indiscutible de que el Art. 119 simplemente NO TIENE en su texto el inciso segundo del Art. 283, porque la disposición de ese inciso, que está dedicado a Compañías que pueden tener centenares o millares de accionistas, riñe con la naturaleza de la Compañía de Responsabilidad Limitada que, por otra parte, no puede tener MAS DE QUINCE SOCIOS.  En otras palabras, el referido  inciso segundo -relativo al capital pagado concurrente a la reunión- se justifica plenamente para las Compañías Anónimas, que pueden tener muchos accionistas, cuya fácil inasistencia a las Juntas Generales podría paralizar o dificultar la vida social si no existiera dicho inciso; pero, en las deliberaciones de las Juntas Generales de Socios de las Compañías de Responsabilidad Limitada, que son de naturaleza personal y cuyos socios no pueden ser más de QUINCE, ese inciso segundo no tiene nada que hacer...
E)
Para una mejor comprensión de estos razonamientos, conviene recordar que el Decreto Supremo No. 3135-A que en 1979 incorporó a la Ley de Compañías el famoso artículo innumerado agregado al 154 (cómplice involuntario de aquella "interpretación de trasplante"), no obstante aquella incorporación tan peligrosa, tuvo mucho cuidado de "trasplantar expresamente", y,  por tanto, de manera legal, por intermedio de sus Arts. 11 y 12, dos disposiciones de orden público relativas a las Compañías Anónimas, al articulado de la Ley de Compañías relativo a las de Responsabilidad Limitada.  Tales fueron el segundo inciso del Art. 303 (que expresamente se "trasplantó" al 132) y el Art. 311 (que expresamente se "trasplantó" al 136).  Y si no hizo otro tanto con la norma de orden público contenida en el famoso segundo inciso del Art. 283, "trasplantándola" expresamente también al Art. 119, fue simplemente porque aquello habría sido un gravísimo despropósito.

I es por TODO ESTO que -por ejemplo- a nadie se le ha ocurrido todavía sostener que en las Compañías de Responsabilidad Limitada sí procede la "tercera convocatoria" contemplada para las Compañías Anónimas en el Art. 282 de la Ley de la materia... aún a pesar del socorrido artículo innumerado que le sigue al Art. 154 de la Ley de Compañías.

F)
Por su lado, el inciso segundo del Artículo Décimo Tercero del Reglamento sobre Juntas Generales de Socios y Accionistas tampoco puede servir de fundamento para la cuestionada modificación ordenada, porque la norma que él contiene es totalmente inconstitucional, aparte de arbitraria e ilegal.

¡LOS REGLAMENTOS NO PUEDEN LLENAR LOS SILENCIOS DE LA LEY! ¡NO SE PUEDE LEGISLAR CON REGLAMENTOS!
Para concretar lo dicho, basta transcribir a continuación los Arts. 119 y 283  de la Ley de Compañías, que tratan sobre el tema de las mayorías: el primero, para las Compañías de Responsabilidad  Limitada;  y,  el  segundo,  para  las Compañías Anónimas.
	"Art. 119.- Salvo disposición en contrario de la ley o del contrato, las resoluciones (en las Compañías de Responsabilidad Limitada) se tomarán por mayoría absoluta de los socios presentes. Los votos en blanco y las abstenciones se sumarán a la mayoría".
	"Art. 283.- Salvo las excepciones previstas en la ley o en el estatuto, las decisiones de las juntas generales (en las Compañías Anónimas) serán tomadas por mayoría de votos del capital pagado concurrente a la reunión. Los votos en blanco y las abstenciones se sumarán a la mayoría numérica".



	(ESPACIO EN BLANCO)
	"Las normas del estatuto relativas a las decisiones de las juntas generales se entenderán referidas al capital pagado concurrente a la reunión".


¿I qué dice el segundo inciso del Artículo Décimo Tercero del famoso REGLAMENTO?  Pues nada menos que:

"En las Compañías de responsabilidad limitada las resoluciones se tomarán con las mayorías establecidas en la Ley de Compañías o en el estatuto, computadas en relación con el capital social concurrente".

Frente a esta realidad, es fácil advertir que el segundo inciso del Artículo Décimo Tercero del Reglamento mencionado contiene  una flagrante violación al literal c) del Art. 79 de la Constitución, que dice que los Reglamentos NO PUEDEN NI INTERPRETAR NI ALTERAR LA LEY.

I lo antedicho resulta evidente gracias al solo hecho de constatar que lo único que ha pretendido hacer la citada disposición reglamentaria es hacer imperativo, de manera ilícita, para las Compañías de Responsabilidad Limitada, la norma contenida en el segundo inciso del Art. 283 de la Ley de Compañías, establecida por dicha ley, con toda la razón del mundo, para las Compañías Anónimas (y no para las de Responsabilidad Limitada).

Pero hay más. Tan absurdamente ilegal es dicha norma reglamen-taria que, según ella, la UNANIMIDAD DEL CAPITAL SOCIAL establecida en el Art. 115 de la Ley de Compañías como la mayoría legal para autorizar la transferencia de participaciones, tendría que computarse, según el referido inciso segundo del Artículo Décimo Tercero del famoso Reglamento, en función del CAPITAL SOCIAL PRESENTE EN LA JUNTA, aunque no se encuentren reunidos TODOS los socios.

I eso sería un verdadero disparate.

G)
Todo lo antedicho se entiende mejor si se constata que en el Art. 4 del famoso Reglamento mencionado sólo se reconoce la "tercera convocatoria" para las Compañías Anónimas, en comandita por acciones y de economía mixta, no obstante el famoso artículo innumerado que le sigue al Art. 154 de la Ley de Compañías; lo cual obliga a preguntarse por qué no se le endilgó -gracias al famoso artículo innumerado- también la "tercera convocatoria" a las Compañías de Responsabilidad  Limitada.  ¿En  qué queda, entonces, aquel famoso artículo innumerado?  ¿Quién decide hasta dónde se lo puede "estirar"?

H)
Finalmente, aparte de todas las razones que anteceden, no podemos dejar de mencionar tal vez la más importante:  el literal f) del Art. 446 de la Ley de Compañías sólo le permite a la Superintendencia de Compañías "modificar" cualquier norma estatutaria cuando la misma SEA CONTRARIA A LA LEY DE COMPAÑIAS, y no a Reglamento alguno ni a  ninguna "interpretación de trasplante", por más que luego se la apuntale con una "Doctrina ad-hoc".

I como de acuerdo con el inciso segundo del Art. 39 de la Cons-titución  la Superintendencia  de  Compañías no podía -ni puede- modificar una norma estatutaria que no es contraria a la Ley, la modificación ordenada por ella a la cláusula en cuestión es, además, INCONSTITUCIONAL.
I a propósito de aquella famosa "Doctrina ad-hoc", es bueno insistir en que la misma nació después de que la Superintendencia de Compañías ordenó la modificación cuestionada y pocos días antes de que el Superintendente en persona confirmara semejante modificación.
Lo cual, por otra parte, es muy decidor, porque induce a pensar que la Superintendencia de Compañías tanto carecía de amparo jurídico en este asunto que,  con Reglamento y todo, tuvo la necesidad de pretender abonar su posición con la famosa "Doctrina" en cuestión.

Por todo ello, resulta obvio también que la Superintendencia de Compañías nunca tuvo ni ATRIBUCION LEGAL ni FUNDAMENTO alguno para ordenar la modificación cuestionada, pues el QUORUM DECISORIO ESPECIAL referido en la cláusula en cuestión fue pactado de conformidad con la ley; y, no habiendo violado dicho pacto ninguna disposición legal, la modificación cuestionada fue ilegal y arbitraria, y, además, violatoria del numeral 12 del Art. 19 y del segundo inciso del Art. 39 de la Constitución.
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