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SALUDO A LA CODIFICACION DE LA LEY DE COMPAÑIAS

Al fin el Ecuador cuenta con una nueva codificación de la Ley de Compañías, que se halla publicada en el Registro Oficial No. 312 del 5 de noviembre de 1999, corregida mediante Fe de Erratas publicada en el Registro Oficial No. 326 del 25 de noviembre de 1999.

Como la anterior codificación databa del año 1977, es fácil imaginar el gran servicio que prestará esta nueva codificación, después de tantas reformas que en los últimos veinte años había sufrido la Ley de Compañías.

La Revista de Derecho Societario felicita por esta gran labor a la Comisión de Legislación y Codificación e invita al Congreso Nacional para que emprenda los trabajos necesarios a fin de dotar al país de una nueva Ley de Compañías, acorde con sus actuales necesidades jurídicas.
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CONSULTA ABSUELTA POR LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

Procuraduría General del Estado

Oficio No. 04653

Quito, 4 de mayo de 1999

Señor Doctor

Emilio Romero Parducci

ACADEMIA ECUATORIANA DE

DERECHO SOCIETARIO

Guayaquil

Ref.  Su consulta sobre Ley de Mercado de Valores.

Señor Doctor:

Me refiero a su comunicación de fecha 19 de abril de 1999, recibida al día siguiente, mediante la cual en representación de la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario formula a la Procuraduría General del Estado, la siguiente consulta:

"Si las acciones inscritas en Bolsa pueden legalmente ser objeto de ‘dación en pago’ o de ‘aporte a sociedad’, o si por el Art. 32 de la Ley de Mercado de Valores tales transferencias de dominio han quedado tácitamente prohibidas en el Ecuador a partir de la vigencia de dicha Ley".

En uso de la atribución prevista en el artículo 7 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado, expongo:

ANALISIS

El artículo 32 de la Ley de Mercado de Valores, publicada en el Registro Oficial No. 367 de 23 de julio de 1998, dispone:

“Valores de renta variable son el conjunto de los activos financieros que no tienen un vencimiento fijo y cuyo rendimiento, en forma de dividendos o capital, variará según el desenvolvimiento del emisor.

Tanto en el mercado primario como secundario los valores de renta variable, inscritos en bolsa, deberán negociarse únicamente en el mercado bursátil a través de las casas de valores, con excepción de las transferencias de acciones originadas en fusiones, escisiones, herencias, legados, donaciones y liquidaciones de sociedades conyugales o de hecho.

Serán nulas las negociaciones realizadas con 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 representantes legales de emisores cuyas acciones se encuentran inscritas en las bolsas de valores, deberán abstenerse de inscribir transferencias de dichas acciones sin que previamente se les haya presentado la respectiva liquidación de bolsa, salvo en los casos determinados  en el inciso segundo de este artículo”.

Las acciones son partes o fracciones iguales en que se divide el capital de una compañía, así como los títulos que representan la participación en el capital; en consecuencia, son títulos representativos de un valor, libremente negociables, de conformidad con el artículo 204* de la Ley de Compañías.  Para efectos de la Ley de Mercado de Valores, las acciones son valores mobiliarios de renta variable.

La Doctrina No. 65 de la Superintendencia de Compañías, establece que:  “El derecho de negociar libremente las acciones, no admite limitaciones.  Este derecho, así enunciado, constituye un precepto de orden público...”; y añade:  “En efecto, en el numeral 8º. del Art. 220 de la propia ley se menciona a éste como uno de los ‘fundamentales’ derechos establecidos por ella a favor de los accionistas e inherentes a su calidad  de tales, “de los cuales no se los puede privar”.

La Ley de Mercado de Valores, en el inciso final del artículo 2 señala que:  “Cualquier limitación a la libre negociación y circulación de valores no establecida por Ley, no surtirá efectos jurídicos y se tendrá por no escrita”.  El artículo 4 de la misma ley señala que la intermediación de valores tiene por objeto:  “... vincular las ofertas y las demandas para efectuar la compra o venta de valores”; y luego agrega:  “Son intermediarios de valores únicamente las casas de valores, las que podrán negociar en dichos mercados por cuenta de terceros o por cuenta propia, de acuerdo a las normas que expida el Consejo Nacional de Valores”.  (Lo resaltado en mío).

Tanto la compra venta, como la dación en pago y el aporte a una sociedad, constituyen títulos traslaticios de dominio, que pueden servir como antecedente para que opere el modo de adquirir denominado tradición;  sin embargo, cada uno de estos títulos tiene sus características particulares.

Así, de conformidad con la definición del artículo 1759 del Código Civil, la compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa, y la otra a pagar su precio en dinero.  El aporte a una sociedad, consiste en la entrega de dinero, trabajo, derechos o bienes a una sociedad, con el objeto de integrar su capital.

La dación en pago en cambio consiste en la “... acción de dar algo para pagar una deuda.  En general significa la entrega de una cosa en pago de otra que era debida o de una prestación pendiente.  Como forma de extinguirse las obligaciones constituye la transmisión del dominio de ciertos bienes hecha por el deudor, u otro en su nombre, al acreedor o acreedores, por el precio o valor que salda por completo una deuda o la compensa parcialmente”.  (Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual).  Para que la dación extinga la obligación, es fundamental que medie la aceptación del acreedor, pues no podría imponérsele para satisfacer la deuda, que reciba una cosa en sustitución del dinero, del bien o de hecho en que consistía la obligación.  La dación en consecuencia es un título traslaticio de dominio, diferente de la compraventa.

En aplicación de las reglas de interpretación de la ley, previstas en el artículo 18 del Código Civil, numerales 1, 2 y 4, cuando la ley es clara se deberá atender a su tenor literal, de lo contrario se consultará su espíritu, pero además será precio tomar en cuenta su contexto, de manera que haya entre todas sus disposiciones la debida correspondencia y armonía.

En consecuencia, si la Ley de Mercado de Valores en su artículo 4 regula la “negociación de valores” refiriéndose exclusivamente a la compra venta, y luego en el artículo 32 de la misma ley, nuevamente utiliza el término “negociación de valores” de renta variable inscritos en bolsa, disponiendo expresa e imperativamente que:  “... deberán negociarse únicamente en el mercado bursátil a través de las casas de valores...”, se deberá entender que estas dos disposiciones, necesariamente concuerdan, y en consecuencia, para que guarden armonía, será preciso interpretar el artículo 32 refiriéndolo exclusivamente al caso de compra venta.

Dicho artículo 32 de la Ley de Mercado de Valores, en el inciso segundo, no hace sino establecer un procedimiento obligatorio para la venta de títulos valores de renta variable inscritos en bolsa, que no es otro que su compra venta en el mercado bursátil a través de casas de valores.

En otras palabras, el inciso segundo del artículo 32 de la Ley de Mercado de Valores, establece expresamente no una prohibición, sino una limitación a la libertad de negociación de los títulos de renta variable, referida exclusivamente a su compra venta, caso en el cual su negociación se realizará únicamente a través de intermediarios en el mercado de valores.

Es imposible considerar que también la doctrina se refiere en forma unánime a las operaciones en Bolsa de Valores como aquellas que consisten “en compras y ventas de valores mobiliarios por intermedio de agentes de cambio y corredores en valores” (Ripert, Tratado Elemental de Derecho Comercial); “transmisiones por títulos de compraventa de valores...” (Ubaldo Nieto Carol, El Mercado de Valores.- Organización y Funcionamiento).  “La compraventa es, pues, el negocio de realización de la comisión bursátil” (Joaquín Garriguez, Curso de Derecho Mercantil).

En realidad, la desafortunada redacción del artículo 32 de la Ley de Mercado de Valores, es la que induce a la duda, pues si la regla general constituye la libre negociación, la excepción será la limitación establecida por ley, y no a la inversa.

Entonces, si el inciso que comentamos establece expresamente una limitación a la libertad de negociación de los valores de renta variable, en estricto sentido, ni siquiera era necesario que la propia disposición del artículo 32 de la Ley se refiera a “excepciones”.

Es imposible afirmar en derecho que una disposición limitativa de la libertad de contratación como es la del inciso segundo del artículo 32 de la Ley de Mercado de Valores, (que como queda expuesto se refiere exclusivamente al caso de compra venta de títulos de renta variable inscritos en Bolsa, a efectos de que se realice en el mercado bursátil), se interprete extendiéndola a cualquier otro título traslaticio de dominio distinto de la compra venta, pues ello contradice el derecho a la libre negociación de las acciones, garantizado tanto en la Ley de Compañías (artículo 204*), en la propia Ley de Mercado de Valores (artículo 2), como en la Constitución cuando en el numeral 18 del artículo 23 consagra la libertad de contratación.

PRONUNCIAMIENTO

Para la Ley de Mercado de Valores, las acciones constituyen valores mobiliarios de renta variable, pues su precio depende de las utilidades que haya tenido la sociedad en el período correspondiente; y, si están inscritas en el Registro de Valores, solamente su compra venta debe efectuarse a través del mercado bursátil.

La limitación constante en el inciso segundo artículo 32 de la Ley de Mercado de Valores, no tiene el carácter de absoluta, pues como quedó expuesto, tanto la Constitución como las Leyes de Compañías, y de Mercado de Valores, garantizan la libertad contratación, y de negociación de las acciones, por lo que cualquier limitación a dicha libertad, debe constar expresamente en la ley.

Por lo tanto, no existe ninguna limitación legal ni mucho menos una “prohibición tácita” para que las acciones inscritas en Bolsa puedan ser transmitidas por causa de muerte o transferidas por acto entre vivos, por cualquier otro título distinto a la compra venta, como es el caso de la dación en pago o del aporte a una sociedad.

Dejo en estos términos atendida su petición, recordando que solamente al Congreso Nacional corresponde interpretar la ley en forma generalmente obligatoria.

Atentamente,

DIOS, PATRIA Y LIBERTAD

Dr. Leonello Bertini Arbeláez

PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

LA TITULARIZACION DE ACTIVOS 

A LA LUZ DE LA LEY DE MERCADO DE VALORES

DR. ROBERTO GONZALEZ TORRE

Por la importancia de esta temática, antes de detenerme en el análisis de una aplicación puntual del fideicomiso con fines de titularización, es menester estudiar la institución jurídico-financiera de la titularización como tal.

El tema de la “titularización”, “titulización”, "bursatiliza-ción" o “securitización” para quienes prefieren el anglicismo, se ha venido escuchando y no han sido pocos  los intentos en el país para llegar a aplicar un mecanismo de desintermediación muy interesante y ventajoso como este
.

La titulización o titularización consiste en un rediseño -mediante armado de "paquetes"-  del flujo de caja que generan individualmente los activos agrupados con el objetivo señalado, a efectos de que los mismos sirvan de base para la emisión de títulos valores o de certificados de participación que serán colocados entre distintos inversores.
El estudio de la titularización de activos no sólo es una tarea reservada a los abogados estudiosos del derecho financiero, societario y fiduciario, al contrario, su conocimiento es de competencia de los hombres de empresa y de los responsables de proyectos a efectos de que  puedan resolver, considerando las finanzas de la empresa y las características propias de los proyectos que lideran, en qué casos aplicarla.

La principal causa que ha ido motivando la necesaria existencia en las legislaciones de la institución jurídica de la titularización, encuentra su razón de ser en la "internacionalización" de los flujos de ahorro e inversión, la que a su vez se ha venido dando por la conformación de inversionistas institucionales, administradores profesionales y por la demanda de capital de riesgo de origen no bancario.  "En tal contexto, los inversores de los mercados de capitales, comenzaron a mostrar su creciente interés por mantener una mayor relación de "inmediatez" y participación directa en los frutos de las inversiones, más que en la mera ganancia financiera"
.

§  BREVES ANTECEDENTES DE LA TITULARIZACION

La titularización se ha utilizado en Estados Unidos de América, Inglaterra, España, Francia e, incluso, en países latinoamericanos como México, Chile, Perú, Colombia y Argentina. En legislaciones como la de los Estados Unidos de Norteamérica, la titulización se ha convertido en un instrumento muy importante
.

Muchos autores creen que el origen contemporáneo de la aplicación  de la titularización de activos se encuentra en los Estados Unidos de América. En ese país, si bien desde los años treinta se emitieron los “asset backed securities”,  la década de los setenta es la que marca el origen de la “titularización”, conocida en el derecho anglosajón bajo la denominación “securitization”, cuando la National Government Mortgage Association (“Ginnie Mae”) desarrolló el “G.N.M.A pass-through” ; un título garantizado por préstamos hipotecarios de viviendas originados en la Federal Housing Administration (F.H.A.) y la Veterans Administration (V.A.). Esta entidad federal asegura el pago puntual del capital y la renta debidos a los tenedores de los títulos o certificados de participación sobre el activo de que se trate.  Se dice que el inicio de estos procesos de “securitization” se da como respuesta a las dificultades financieras experimentadas por la “savings and loans associations” por mantener carteras de crédito hipotecario de mediano y largo plazos, cuando en el mercado predominaba la captación de depósitos a mediano plazo.  Colectivamente a los títulos  emitidos por Fannie Mae, Ginnie Mae y Freddie Mac, se los conoce como "agency pass - through securities".

A ese proceso se incorporaron, posteriormente, los bancos comerciales, sociedades de ahorro y préstamo para la vivienda y otras entidades autorizadas, que titularizaron otros activos, tales como hipotecas sobre viviendas, créditos comerciales con caución hipotecaria, créditos de cartera automotriz, créditos por consumos de tarjeta de crédito, créditos originados en arrendamientos mercantiles, etc.  Los títulos desarrollados por conductos privados sin garantía -implícita o explícita- del Gobierno se los denomina "private laber pass- through securities".  Ejemplos de éstos son: Citimae (subsidiaria de Citicorp), Bear Sterns Mortgage Capital Corporation, Residential Funding Corporation (subsidiaria de Salomon Brothers), F.B.S. Mortgage Corporation (subsidiaria de First Boston) y Sears Mortgage Securities Corporation.

Posteriormente, en 1971 la Federal Home Loan Mortgage Corp. (“Freddie Mac”) , agente del Gobierno Federal, desarrolló los denominados “certificados de participación”. Sería luego la década de los ochenta la que determinara la expansión de la “securitization” en los Estados Unidos de América.

Existen experiencias de titularización en Inglaterra, Francia, Italia y España.  De forma selectiva y específica se han realizado procesos también en Australia, Suiza, Austria, Suecia y Canadá.

En América Latina, países como Colombia y México tienen antecedentes legislativos que vale la pena comentar. El decreto - ley 2059 de 1937, facultó al Superintendente de Bancos de Colombia para autorizar a los bancos domiciliados en ese país  abrir, como dependencia de su sección fiduciaria, oficinas para la movilización de la propiedad raíz ; es decir, para convertir inmuebles en valores muebles (billetes o cédulas hipotecarias al portador con intereses o sin ellos) emitidos solamente por un valor igual al de la mitad del mismo bien inmueble. No obstante, por diversas dificultades jurídicas y económicas, el mercado potencial para le emisión e inversión de esos valores no tuvo el auge esperado.   En la actualidad, Colombia cuenta con la ley 35, promulgada en 1993, y con otras normas reglamentarias que rigen los procesos de titularización. 

 Por su parte México contempla en su legislación, desde los años veinte, los “certificados de participación fiduciaria” y ha sido el país Latinoamericano que ha estado a la vanguardia de temas relacionados con fideicomiso. En la actualidad se han llevado a cabo algunos procesos de titularización interesantes, sobre todo relacionados con obras públicas, con la participación de importantes bancos fiduciarios.

En cuanto a otros países latinoamericanos que han ido incorporando la titularización en su legislación, por citar unos pocos casos, tenemos: 

•
Chile, que  ha contemplado en su Ley de Mercado de Valores y fondos de inversión No. 18.045 del 22 de octubre de 1981 la existencia de las Sociedades Securitizadoras cuyo objeto es la titularización a partir de la conformación de patrimonios separados.  

•
Perú recoge la figura jurídica en mención en la Ley de Mercado de Valores del 21 de octubre de 1996 (que entró en vigencia en diciembre del mismo año) que permite la titulización fundada en fideicomiso, a través de sociedades de propósito especial o de cualquier otra forma que establezca la Comisión Nacional Supervisora de Empresas y Valores (CONASEV).  Quienes actúan como fiduciarios de los procesos sustentados en fideicomiso, son las denominadas “Sociedades Titulizadoras” .

•
Argentina dictó en 1995 la Ley No. 24.441 denominada “Ley de Financiamiento de la Vivienda y la Construcción”, norma que contempla el denominado “fideicomiso financiero” y que contiene disposiciones relacionadas con la titulización a través de la emisión de certificados de participación en el fideicomiso o títulos representativos de deuda, garantizados con los bienes del fideicomiso. Un interesante proceso que se llevó a cabo fue el promovido por el Banco Hipotecario Nacional (BHN) que posibilitó la obtención de fondos a partir de cartera hipotecaria
.

En lo que al Ecuador respecta, la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, publicada en el Registro Oficial del 24 de junio de 1994 disponía en el Art. 1 que las compañías de titularización se sujetarán a las normas que dicte la Superintendencia de Bancos. Posteriormente se dictaron las normas para la constitución, organización, funcionamiento y operaciones de las compañías de titularización (Res. No. JB 97-018 publicada en el R.O. 127, 11-VIII-97), así como de las normas para la titularización de activos.   Hasta esa época  la legislación simplemente se limitaba a contemplar una equivocada definición de titularización, contenida en los incisos segundo y tercero del Art.1 del reglamento de oferta pública de valores, publicado en el Registro Oficial del 8 de Junio de 1994, que dispone:

"Estas obligaciones no podrán ser adquiridas por una compañía administradora de fondos para integrar los activos que administre por cuenta de terceros, ni podrán ser materia de titularización para ser vendidas en cuotas o partes entre un número indefinido de inversionistas.  Tampoco podrán ser objeto de negociaciones secundarias en el mercado público de valores.  Para ser negociadas en este mercado deberán cumplir previamente los requisitos establecidos para el efecto, e conformidad con lo preceptuado en el inciso segundo del Art. 14 de este Reglamento.

Entiéndese por titularización la creación de nuevos valores representativos, garantizados o sustentados en las obligaciones referidas en el inciso precedente, según lo previsto en el Art. 36 de la Ley."

 Por otra parte, el Consejo Nacional de Valores dictó el reglamento de emisión de Certificados de Derechos Fiduciarios (CDFs), que  recogió las nociones teóricas de la titularización.  Es decir, en lo que a la reglamentación de la titularización se refiere, nuestro país tuvo dos resoluciones dictadas por cada uno de los órganos,  que hasta 1998 controlaban la actividad fiduciaria de los distintos fiduciarios mercantiles.

Las dos resoluciones que durante determinado lapso constituyeron el régimen aplicable para la titularización fueron: la No. JB-97-017, dictada por la Junta Bancaria, publicada en el Registro Oficial del 11 de Agosto de 1997, que contenía las normas de titularización de activos; y, la No. CNV-98-001 dictada por el Consejo Nacional de Valores (R.O. 242, 23-I-98) que contenía el reglamento para la emisión de los certificados de Derechos Fiduciarios, la cual derogó además la resolución CNV-97-003   publicada en el Registro Oficial del 30 de Julio de 1997 por el mismo organismo porque sus disposiciones “no cumplen de manera adecuada la emisión de los valores indicados”.

Con la vigencia de la Ley de Mercado de Valores desde el 23 de Julio de 1998, el marco legal rector de la títularización de activos viene dado en la actualidad por el título XVI del mencionado cuerpo legal, destacándose además que los literales a) y b) del numeral 1 del Art. 237 de la Ley de Mercado de Valores derogaron la existencia de las compañías de titularización, incorporando en la legislación a las corporaciones de desarrollo de mercado secundario de hipotecas.  A la luz de la actual legislación, la titularización es un proceso que requiere de la aprobación correspondiente por parte del órgano de control, todo con base a las disposiciones generales y de publicidad de la información, las que serán fijadas por el Consejo Nacional de Valores (No. 11 del Art. 9 y Art. 149 de la Ley de Mercado de Valores).

  § CONCEPTO DE TITULARIZACION

Para el autor colombiano Juan Carlos Varón Palomino, la titularización es "una operación jurídica compleja que tiene por finalidad la movilización de diversas clases de activos mediante la emisión y colocación de nuevos títulos (llamados "títulos movilizadores") representativos de derechos sobre los activos objeto de movilización, así como la administración de los activos movilizados y el cumplimiento oportuno de las prestaciones incorporadas en los valores emitidos con ocasión del proceso".
 

La definición citada  ha recogido la experiencia del vecino país en la creación de documentos representativos de derechos sustentados en contratos de fideicomiso mercantil.  De allí que otros autores colombianos, fundados en aquellas experiencias, han definido a la titularización como un mecanismo de movilización de activos inmóviles e ilíquidos a través de la conformación de patrimonios autónomos con cargo a los cuales se emiten títulos de participación, por regla general, de contenido crediticio.  Como ya ha quedado señalado, esta última noción concibe a la titularización como un "producto fiduciario", ya que, mediante el fideicomiso mercantil se llega a la conformación de patrimonios especiales o autónomos. 

Con lo expuesto y a efectos de vincular la explicación con los elementos subjetivos que integran la relación jurídica, debe quedar claro que la titulización o titularización es un acto jurídico complejo mediante el cual ciertos bienes, corporales o incorporales,  son transferidos por parte de su originador para que con base a un esquema legal específico, un agente de manejo emita valores que representen los bienes que han sido transferidos.
Por lo expuesto, en sentido lato, la titularización es el proceso de conversión de activos ilíquidos generadores de flujo de caja a activos líquidos (dinero).  Pondré un ejemplo para entender el alcance de esta definición general: 

Una sociedad tiene una bodega que la ha entregado en arriendo a un arrendatario que le paga cánones mensuales por el uso y goce de la misma y lo hará durante cinco años. Ocurre que la compañía pretende obtener liquidez a partir de ese activo ilíquido (la bodega),que genera fondos (los arriendos).

La sociedad analiza las distintas formas a partir de las cuales puede obtener liquidez (endeudamiento bancario, emisión de obligaciones, emisión de papel comercial, emisión de acciones, emisión de partes beneficiarias, etc.).  Luego de su análisis se da cuenta que todos los mecanismos estudiados significan, bien la creación de pasivos o la representación de títulos de capital que por lo tanto son de cargo patrimonial.  

Luego del correspondiente análisis, opta por iniciar un proceso de “titularización” de un activo que le permita contar con la liquidez actual (“valor presente”) de los arriendos, descontando o estableciendo un premio en favor del inversionista, siempre a partir de emisión de un título que contendrá un plazo determinado, que no necesariamente será el mismo de los cánones, que son mensuales. En respaldo del pago en favor de los inversionistas, la sociedad transferirá el dominio de la bodega y estudiará la constitución de ciertos mecanismos de garantía.   

El ejemplo permite entender, que la titularización significa un “rediseño del flujo de caja” que genera el activo o activos reunidos para tal propósito, rediseño que se representa en un título o valor que suele llamarse “valor movilizador”.

En un sentido técnico amplio, la titularización es el proceso que consiste en la emisión de ciertos valores o títulos susceptibles de ser colocados y negociados en el mercado de dinero y en el mercado de valores, los cuales representan derechos sobre activos, que existen o se espera que existan (activos que están integrados en fideicomisos mercantiles), y que conllevan la expectativa de percibir sumas determinadas o determinables o  algún derecho de contenido económico. 

En cuanto a una definición legal de la titularización, el Art. 138 de la Ley de Mercado de Valores contempla lo siguiente:

"Art. 138.- De la titularización.-  Es el proceso mediante el cual se emiten valores susceptibles de ser colocados y negociados libremente en el mercado bursátil, emitidos con cargo a un patrimonio autónomo.

Los valores que se emitan como consecuencia de procesos de titularización constituyen valores en los términos de la presente Ley.

No se podrán  promocionar o realizar ofertas públicas de derechos fiduciarios sin haber  cumplido previamente los requisitos establecidos por esta Ley para los procesos de titularización".

       Una mejor definición que la contemplada en la Ley de Mercado Valores vigente,  era la contemplada en el Art. 1 de la Resolución No.JB-97-017 que disponía:

"Es el proceso mediante el cual se transforman activos ilíquidos o de difícil negociación, en documentos negociables libremente en los mercados financiero y bursátil, que son representativos de derechos sobre activos que existen o se espera que existan, los cuales están integrados en fideicomisos mercantiles que conllevan la expectativa de generar flujos de fondos futuros determinables.

La titularización implica la transferencia del dominio de los activos que hace el originador a un fideicomiso mercantil administrado por la institución financiera o la compañía de titularización, para conformar con tales activos un patrimonio autónomo a cuyo cargo se emitirán los valores movilizadores".

Ciertos autores sostienen que utilizar la palabra “titularización” es incurrir en un error semántico, toda vez que el término más preciso es el de “titulización”, tal como se lo usa en España, Perú y Argentina.  La legislación ecuatoriana ha preferido utilizar la expresión "titularización". 

§ OBJETIVOS DE LA TITULARIZACION

     Al estar claro que la titularización es un mecanismo de desintermediación financiera, se puede señalar que os principales objetivos perseguidos son:

•
Permitir el contacto directo entre los demandantes de recursos monetarios  con los inversionistas.

•
Tratar de brindarle mayor rendimiento al inversionista, superior al que pueda obtener a partir de inversiones financieras o bancarias tradicionales. 
•
Beneficiar al demandante de fondos con la obtención de dinero a un costo menor que el del endeudamiento y sobre todo sin crearle “papeles” (valores) que le signifiquen pasivos (obligaciones, papel comercial) o cuya solución represente cargo al patrimonio contable (acciones, partes beneficiarias).
•
Constituirse en un mecanismo orientado a la disminución del costo del dinero en el mercado, claro está que dependiendo del manejo que se le dé a las variables macroeconómicas del país .
•
Posibilitar la disminución del costo del endeudamiento para la adquisición de vivienda e inmuebles, siempre que, además, se vayan creando otras condiciones que deben combinarse cómo por ejemplo: la activación del crédito hipotecario con la existencia de inversionistas de largo plazo.
•
Contribuir al desarrollo del mercado de capitales.
 §  ELEMENTOS DE LA TITULARIZACION
     Para diseñar un proceso de titularización hay que entender y distinguir los elementos subjetivos de los objetivos ; es decir,  los participantes, esenciales y no esenciales de los bienes, valores movilizadores y los mecanismos de cobertura necesarios.

Elementos Subjetivos: Se dividen en esenciales y no esenciales.

Esenciales:  Aquellos sin los cuales sería imposible llevar a cabo el proceso de  titularización, éstos son:
•
El originador: Es la persona natural o jurídica, privada, ya sean nacionales o extranjeras, o la persona jurídica pública o mixta nacional, que al ser la dueña del activo a titularizarse va a ser la beneficiaria de los fondos que se obtengan de los inversionistas.  El originador, por tanto, es quien debe comprometer la propiedad del activo a efectos de posibilitar la emisión de los “certificados” o “títulos” (valores movilizadores) que serán adquiridos por los inversionistas.
En tratándose de entidades de derecho público la participación como originador deberá darse con sujeción al reglamento especial que para el efecto expedirá el Consejo Nacional de Valores, además de las normas contempladas en la Ley de Mercado de Valores (Art. 142 Ley de Mercado de Valores). 

•
El agente de manejo y el "instrumento jurídico emisor":  Es la persona jurídica debidamente facultada por la ley para emitir los “valores movilizadores” que representan el “activo titularizado”.  Ese emisor utilizará alguna figura jurídica por la cual se comprometa el activo del originador.  En la experiencia mundial, las principales figuras para ello han sido la creación de fondos cerrados de inversión, la constitución de fideicomisos mercantiles y la creación de compañías, cuyo propósito especial y único sea la titularización de activos.
En el Ecuador los mecanismos jurídicos o patrimonios de propósito exclusivo para llevar a cabo los procesos de titularización son el fideicomiso mercantil y los fondos colectivos de inversión (Art.139 y Art. 140 de la Ley de Mercado de Valores). 

Por otra parte el agente de manejo tendrá las funciones previstas en el Art. 139 de la Ley de Mercado de Valores que son las siguientes:

a)
Obtener las autorizaciones que se requieran para procesos de titularización en los cuales los valores a emitirse vayan a ser colocados mediante oferta pública, conforme con las disposiciones de la presente Ley; 

b)
Recibir del originador y en representación del  patrimonio de propósito exclusivo, los activos a ser titularizados; 

c)
Emitir valores respaldados con  el patrimonio de propósito exclusivo; 

d)
Colocar los valores emitidos, mediante oferta pública, conforme con las disposiciones de la presente Ley; 

e)
Administrar los activos integrados en el patrimonio de propósito exclusivo, precautelando la obtención de los flujos, sea de fondos, sea de derechos de contenido económico; y, 

f)
Distribuir entre los inversionistas los resultados obtenidos.

 Las funciones señaladas en los literales a), b) y c)  son indelegables.  

La delegación de las funciones restantes deberán indicarse expresamente en el contrato de fideicomiso mercantil. El  agente de  manejo  será  siempre responsable  de  todas  las  actuaciones  de  terceros  que  desempeñen  las funciones así delegadas.

En todo caso, la responsabilidad del agente de manejo alcanza únicamente a la buena administración  del  proceso  de  titularización,  por  lo que no responderá por los resultados obtenidos, a menos que dicho proceso arroje pérdidas causadas por dolo o culpa leve en las actuaciones del agente de manejo, declaradas como tales en sentencia ejecutoriada. 

•
Los Inversionistas:  Son las personas naturales o jurídicas, públicas, privadas o mixtas, nacionales o extranjeras, fondos de inversión o fideicomisos mercantiles que adquieren los “valores” resultantes del proceso de titularización y que, en consecuencia, asumen el riesgo de inversión.  

•
Generadores del flujo de fondos: Son los deudores u obligados cedidos (por cualquier título o contrato que les signifique una obligación de pago periódica) como consecuencia del proceso de titularización.  Es decir, que por el hecho de que el originador transfiera el activo generador de flujo de caja a título de fideicomiso mercantil, el deudor cedido le deberá efectuar los pagos a la fiduciaria (el emisor) o al administrador de la emisión designado. 

Aquí es importante destacar que el numeral 3) del Art. 237 de la Ley de Mercado de Valores incluyó un inciso a continuación del 1871 del Código Civil y del 99 del Código de Procedimiento Civil que dispone:

"Cuando se deba ceder y traspasar derechos o créditos para efecto de desarrollar procesos de titularización realizados al amparo de la Ley de Mercado de Valores, cualquiera sea la naturaleza de aquellos, no se requerirá notificación alguna al deudor u obligado de tales derechos o créditos. Por el traspaso de derechos o créditos en procesos de titularización, se transfiere de pleno derecho y sin requisito o formalidad adicional, tanto el derecho o crédito como las garantías constituidas sobre tales créditos. En caso de ser necesaria la ejecución de la garantía, el traspaso del crédito y de la garantía, ésta deberá ser previamente inscrita en el registro correspondiente".

La disposición antes transcrita determina que, por seguridad jurídica, todo proceso de titularización deba ser público, toda vez que es la única manera que tendría un deudor para saber que tiene que pagar a un acreedor distinto de su acreedor primigenio.  En realidad la disposición antes señalada distorsiona la teoría general de las obligaciones y la naturaleza propia de los derechos personales o créditos.

Los deudores o "generados de flujo de fondos" son fundamentales en toda titularización, a efectos de que exista el repago en favor del fideicomiso mercantil o fondo colectivo cerrado y, consecuencia de ello, la fiduciaria o el administrador de la emisión, pueda solucionar los “valores movilizadores” colocados a  los inversionistas, a menos que la titularización esté orientada a representar un derecho de contenido económico que no signifique pagar una suma de dinero.

•
Comité de Vigilancia:  Está compuesto por lo menos por tres miembros, elegidos por los tenedores de los valores movilizadores y no podrán estar relacionados con el agente de manejo.  No podrán ser elegidos como miembros del comité de vigilancia, los tenedores de títulos que pertenezcan a empresas vinculadas con el agente de manejo (último inciso Art. 139 Ley de Mercado de Valores).

La forma para realizar las convocatorias de las reuniones de los comités de vigilancia será regulada por el Consejo Nacional de Valores (No. 15 Art. 9 Ley de Mercado de Valores).

Será atribución del comité de vigilancia comprobar que el agente de manejo cumpla en relación al respectivo patrimonio, lo dispuesto en la Ley de Mercado de Valores, normas complementarias y su reglamento interno, pudiendo convocar a asamblea de tenedores extraordinaria cuando lo considere necesario.  Deberá informar a la asamblea de tenedores, sobre su labor y las conclusiones obtenidas.  Sin perjuicio de ello, cuando en su labor detecte el incumplimiento de las normas que rigen el fideicomiso mercantil, deberá ponerlos en conocimiento de la Superintendencia de Compañías, de acuerdo a las normas que para el efecto expida el Consejo Nacional de Valores (Art. 152 Ley de Mercado de Valores).

•
La Calificadora de Riesgo:  Es una entidad especializada en ponderar el riesgo de los valores a negociarse en el mercado de valores.  La experiencia mundial enseña que es básico contar, desde el punto de vista del mercadeo del valor o certificado a colocarse, con la calificación de una empresa experta en aquello
.

Legalmente, todos los valores que se emitan como consecuencia de procesos de titularización, deberán contar al menos con una calificación de riesgo emitida por una calificadora de riesgo legalmente establecida y autorizada para tal efecto.  La calificación de riesgo deberá indicar los factores que se tuvieron en cuenta para otorgarla y adicionalmente deberá referirse a la legalidad y forma de transferencia de los activos al patrimonio autónomo.  En ningún caso la calificación de riesgo considerará la solvencia del originador o del agente de manejo o de cualquier tercero (Art. 151 Ley de Mercado Valores). 

•
La entidad de control: Que si bien no es un participante activo, debe aprobar el proceso y controlar a sus participantes. En el Ecuador, tales entidades son la Superintendencia de Bancos, cuando el proceso de titularización lo promueva la Corporación Financiera Nacional o las corporaciones de desarrollo de mercado secundario de hipotecas; y la Superintendencia de Compañías cuando la titularización resulte de un proceso manejado por una administradora de fondos y fideicomisos. En definitiva, la actuación de una u otra entidad de control dependerá de quién sea el agente de manejo.  

No esenciales:  Aquellos que sin ser indispensables para poder crear y desarrollar el proceso de titularización, participan secundariamente o pueden participar, en la mayoría de los casos, para mejorar el proceso o hacer más atractivo el  “valor” a emitirse.  Entre los que puedo citar, están:

•
El administrador de la emisión:  En ocasiones además del emisor de los valores movilizadores o CDFs, puede participar un tercero que se dedica a la administración de los activos traspasados en fideicomiso.  Es decir, que con la participación del administrador de la emisión, el fiduciario emisor se limita a ser un mero detentador jurídico del activo transferido por el originador. 

•
El underwriter:  Aquella entidad facultada por la ley que por la firma de un contrato, denominado de “underwriting” conviene en adquirir parte o la totalidad de una emisión de valores o a garantizar su colocación o venta en el mercado, o la realización de los mejores esfuerzos para ello.  En el Ecuador pueden actuar como “underwriters” las casas de valores, los bancos, las sociedades financieras y la Corporación Financiera Nacional (Resolución No. CNV 95-011 publicada en el R.O. 778 del 11-IX-95). Además, por mandato de la Ley de Mercado de Valores, el fiduciario puede ejecutar las labores de colocación de la emisión mediante oferta pública.  La presencia de un underwriter suele darse para mejorar el proceso de colocación y en ocasiones su intervención se da con miras a crear un mercado secundario.

•
El Agente Pagador: Puede serlo la propia fiduciaria o una institución financiera sujeta al control de la Superintendencia de Bancos.  El agente pagador no puede formar parte del Comité de Vigilancia (segundo inciso Art. 152 Ley de Mercado de Valores). 

- ELEMENTOS OBJETIVOS:  Son los siguientes:
•
Activos: Se trata de los bienes que pueden ser transferidos por el originador del proceso de titularización.  En general todo bien mueble o inmueble, tanto de naturaleza corporal como incorporal (derechos de contenido económico), pueden ser transferidos en fideicomiso mercantil con miras a llevar a cabo la titularización, siempre que los mismos sean generadores de flujo de caja.  Es decir, no se trata de “representar” cartularmente el “activo” per se, sino representar la titularidad para percibir los fondos que ese activo genera o percibe, a menos que el título represente un derecho económico distinto del dinero.
Sobre los activos a titularizarse no pueden pesar gravámenes, limitaciones al dominio, prohibiciones de enajenar, condiciones suspensivas o resolutorias, ni estar pendiente de pago algún impuesto, tasa o contribución.

Según el Art. 143 de la Ley de Mercado de Valores, constituyen activos susceptibles de titularización los siguientes:

a)
Valores representativos de deuda pública.

b)
Valores inscritos en el Registro de Mercado de Valores.

c)
Cartera de Crédito.

d)
Activos y Proyectos Inmobiliarios.

e)
Activos o proyectos susceptibles de generar flujos futuros determinables con base en estadísticas de los últimos tres años o en proyecciones de por lo menos tres años consecutivos, según corresponda. 

La transferencia de cualquier otro tipo de activo podrá ser autorizada por la Superintendencia de Compañías, previa resolución expedida por el Consejo Nacional de Valores.

La transferencia de la propiedad del activo al fideicomiso mercantil o al fondo colectivo de inversión, puede darse a título fiduciario propiamente dicho o puede ser onerosa.  Así lo ha dispuesto el Art. 144 de la Ley de Mercado de Valores para posibilitar que el mecanismo pueda significar, en definitiva, una "compraventa" del activo entre el originador y el fideicomiso mercantil, una vez que el fiduciario haya obtenido los fondos para adquirirlo por parte de los inversionistas.  Esta posibilidad encuentra su sustento en que el último inciso del Art. 140 de la Ley de Mercado de Valores contempla de que para titularizar "el agente de manejo pueda fijar un punto de equilibrio financiero cuyas características deberán constar en el Reglamento de Gestión, que de alcanzarse, determinará el inicio del proceso de titularización correspondiente".  Para la protección de los inversionistas, el último inciso del Art. 144 dispone que no el originador ni el agente de manejo podrán solicitar la rescisión de la transferencia del inmueble por lesión enorme".

Por otra parte, el Art. 146 de la Ley de Mercado de Valores dispone que la transferencia del dominio de los activos hacia el patrimonio de propósito exclusivo (fideicomiso mercantil o fondo colectivo) importa tanto el traspaso del activo así como de las garantías que le accedieren, a menos que el originador y el agente de manejo establezcan expresamente y por escrito lo contrario, situación que deberá ser revelada por el agente de manejo a los inversionistas.  En el caso de transferencia de cartera hipotecaria y prendaria deberá tomarse en cuenta el Art. 214 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero que dispone:

"Art. 214.-  (Reformado por el Art. 237 num. 1 de la Ley 107, R.O. 367, 23-VII-98).- Los títulos hipotecarios y prendarios podrán ser transferidos mediante endoso a favor de una institución financiera, o de un fideicomiso, o una corporación de desarrollo de mercado secundario de hipotecas, en cuyo caso el endoso deberá hacerse constar en el propio título con la firma del endosatario y endosado, sin perjuicio de la notificación que deberá hacerse al deudor de la obligación hipotecaria o prendaria.

En cualquier tiempo el endosatario de títulos hipotecarios o prendarios, podrá inscribir el endoso en el registro correspondiente sin que tal inscripción cause ningún gravamen ni derecho de inscripción o de registro, a excepción de los derechos del registrador los que en ningún caso podrán exceder del cero punto cincuenta por mil (0.50 0/00) de la cuantía del título endosado.

Solamente serán susceptibles de titularización las obligaciones hipotecarias o prendarias con vencimientos mayores a un año contados a partir de la fecha de titularización, cuya emisión responderá a obligaciones de la misma especie".

•
Los Valores movilizadores: Los valores pueden ser a la orden o nominativos (Art 148 Ley de Mercado de Valores). Además el Art. 147 de la Ley de Mercado de Valores distingue tres clases de valores que pueden ser emitidos en los procesos de titularización:

1.
De contenido crediticio: Los cuales incorporan el derecho a percibir la cancelación del capital invertido más el rendimiento financiero correspondiente con los recursos del fideicomiso mercantil o fondo colectivo, en los términos y condiciones que consten en el documento.  Los activos que integran el fideicomiso mercantil constituyen la fuente de pago de este "pasivo" del patrimonio de propósito especial con el inversionista.


En caso de insuficiencia de los activos fideicometidos, los mecanismos de cobertura integrados al proceso habrán de responder.  Si aún así el pago no puede tener lugar, ello constituye un riesgo a cargo del inversionista, principio que es rector de todos los procesos de titularización.  De ninguna manera cabe entender o alegar que el emisor se obliga, con sus propios bienes, al pago de los valores emitidos.

2.
De participación: Representan para el inversionista el derecho de participar en los resultados económicos generados por los bienes que conforman el fideicomiso mercantil de titularización, en proporción a losmontos invertidos y bajo la modalidad de renta variable.  Por lo tanto no representa un crédito por cobrarle al fideicomiso, sino de participar en los resultados del mismo.  Los títulos pueden contener cupones que reconozcan un rendimiento financiero fijo o variable, pudiendo tales cupones ser nominativos o a la orden, según corresponda a las características de los valores a los cuales se adhieren.  La negociación secundaria de los cupones se hará siguiendo el Art. 204 del Código de Comercio.

3. De naturaleza mixta: Aquellos que combinan las características de las otras dos clases explicadas anteriormente, siempre conforme a las condiciones que contemple el contrato de fideicomiso. Estos títulos pueden contener cupones que reconozcan un rendimiento financiero fijo o variable, pudiendo tales cupones ser nominativos o a la orden, según corresponda a las características de los valores a los cuales se adhieren.  La negociación secundaria de los cupones se hará siguiendo el Art. 204 del Código de Comercio.

Es importante decir que un patrimonio de propósito exclusivo podrá respaldar la emisión de distintos tipos de valores. Cada tipo determinado de valor podrá estar integrado por varias series.  Los valores correspondientes a cada tipo o serie, de existir, deberán reconocer iguales derechos a los inversionistas, pudiendo establecer diferencias en los derechos asignados a las distintas series.

•
Los mecanismos de cobertura:  Ha quedado claro, de toda la explicación precedente, que los bienes que conforman el fideicomiso mercantil de titularización representan el medio de pago o de cumplimiento de las condiciones contempladas en los valores movilizadores.  

No obstante, a efectos de brindar mayor seguridad al proceso de titularización y disminuir los  riesgos derivados de desfases de los flujos de caja proyectados para el pago de los valores, así como de situaciones que puedan presentarse,  el Art. 150 de la Ley de Mercado de Valores manda que existan alguno o algunos de los siguientes mecanismos de cobertura o garantía: 

a)
Subordinación de la emisión: Significa que el origina-dor o terceros debidamente informados, suscriban una parte de los valores emitidos.  En caso de desviaciones del flujo de fondos proyectado del fideicomiso mercantil, se tomarán los fondos que provengan de la porción suscrita por el originador hasta agotarla. 

b)
Sobrecolaterización de cartera: Consiste en que el monto de los activos transferidos en fideicomiso mercantil supera el valor de los títulos  emitidos, de forma tal que cubra el índice de siniestrabilidad.  El Consejo Nacional de Valores, mediante norma de carácter general fijará los parámetros para la determinación del índice de  siniestrabilidad. 
c)
Exceso de flujo de fondos: Se da cuando existe un margen diferencial o excedentario entre el flujo que generen los activos fideicometidos respecto del flujo a pagarse a los inversionistas.  Con el excedente se va constituyendo un fondo de garantía (“sinking fund”) que permitiría cubrir cualquier desviación o distorsión del flujo de caja.  
d)
Sustitución de activos: Es una obligación que asume el originador de sustituir activos del fideicomiso mercantil que hayan producido distorsiones o desviaciones del flujo por otros, siempre en la cuantía de la cobertura del índice de siniestrabilidad estimado.  Los activos sustitutos deben ser de similares o mejores características que  los sustituidos. Los activos sustitutos deberá ser provistos por el originador, debiéndosele transferir a cambio, los activos sustituidos.
e)
Contratos de apertura de crédito de parte de instituciones financieras: Debe designarse beneficiario de los mismos al fideicomiso mercantil de dominio del emisor (fiduciario).  Mediante este mecanismo, ante la sola petición del agente de manejo la institución financiera prestamista entregará los fondos preaprobados para atender necesidades de liquidez del patrimonio de propósito exclusivo. 

f)
Garantía o aval: Pueden ser constituidas por el originador y por terceros, quienes se comprometen a cumplir total o parcialmente con los derechos reconocidos a favor de los inversionistas.
g)
Garantía bancaria o Póliza de seguro: Deben constituirse teniendo como beneficiario al fideicomiso mercantil.  El seguro debe ser otorgado por una compañía de seguros, sujeta al control de la Superintendencia de Bancos y debe cubrir el índice de siniestrabilidad, sin perjuicio de asegurar el riesgo de crédito o pago, según como se estructure la titularización.
h)
Fideicomisos de garantía: Consiste en la transferencia al emisor de bienes para que, en caso de siniestrabilidad del proceso de titularización, el fiduciario realice los bienes en dinero o destine tales bienes al pago de los valores movilizadores. 
 Finalmente hay que mencionar que los Arts. 153, 154, 155 y 156 de la Ley de Mercado de Valores han contemplado disposiciones específicas para la titularización de cartera, de inmuebles, de proyectos inmobiliarios y de flujos de fondos en general.  Las mencionadas disposiciones constan en anexo legislativo de esta obra.

§ UNA APLICACION DE LA TITULARIZACION: LA TITULARIZACION DE CARTERA DE CREDITOS
Una vez que se ha explicado la estructura general de lo que significa la titularización de activos, expondré una aplicación que se dio en el país, claro está que en épocas en las que aún no existían normas que reglen los procesos de titularización.

La aplicación se funda, básicamente, tal como se explica  a continuación:

•
Celebración del contrato constitutivo del fideicomiso mercantil

El originador de los créditos celebra un contrato de fideicomiso mercantil con un fiduciario calificado, que sería el agente de manejo, a efectos de que en el desempeño de tal actividad administre el fideicomiso mercantil que se conforma con la cartera de créditos transferida por el originador. 

La finalidad instituida por el originador (fideicomitente), se resumiría, básicamente, en lo siguiente:

•
Cobrar los créditos transferidos en fideicomiso mercantil y cobrados que fueren que los mismos sean pagados  a quienes tengan los derechos sobre el fideicomiso mercantil (inversionistas) por haber adquirido los títulos que los representan, con base al  flujo de pagos determinado por el fiduciario. 

•
Que emita certificados de cartera fiduciaria (títulos de participación) que reconozcan, en beneficio de sus  legítimos tenedores, la titularidad de los derechos en el contrato de fideicomiso y por ende tener los derechos exclusivos en la percepción de los flujos de pago de la cartera fiduciaria, con base al primer encargo señalado precedentemente.

•
Una vez que el fiduciario (agente de manejo) haya emitido los títulos a favor del originador (que debe ser el beneficiario original atendiendo a los encargos instituidos) éste procederá a colocarlos (por sí o a través del underwriter) en el mercado y de esa forma obtendrá liquidez anticipada y la titularización habrá cumplido uno de sus objetivos fundamentales.

Los inversionistas, adquirentes de los títulos de cartera fiduciaria, se convierten en los beneficiarios del fideicomiso mercantil y serán ellos, o los posteriores cesionarios de tales derechos, los que perciban los dineros de los flujos de la cartera del fideicomiso, atendiendo la participación que, según su inversión dineraria, les corresponda.

•
Celebración del convenio de cobranza y de pago entre el originador y el agente de manejo

Para que la relación directa del originador con los deudores de la cartera transferida en fideicomiso se mantenga, lo lógico es que el originador (fideicomitente) sea quien siga cobrando los créditos, por tal motivo deberá celebrar con el fiduciario un convenio, con el objeto de que las sumas que vaya recabando las pague al fideicomiso mercantil de la forma en que se convenga.

En lo que respecta al pago de los papeles representativos de la cartera fiduciaria, éste pudiera hacerse bien por diputación para el pago que haga el fiduciario en favor del originador o por actuación directa del fiduciario o por un agente pagador (institución financiera), precautelando de esta forma y de mejor manera los intereses de los fideicomisarios (inversionistas).

•
Cobertura de riesgo

En el esquema habrá que utilizar los mecanismos de cobertura contemplados en la ley.  Así se podría pensar en dinero pignorado en favor del fideicomiso, combinando el esquema sugerido con una fideicomiso en garantía o mediante una sobrecolaterización de cartera; o con un aval de un banco que caucione, por determinado monto, el índice de siniestrabilidad que tenga la cartera fiduciaria; sin perjuicio de otros que pudieran aplicarse atendiendo la decisión del fideicomitente y fiduciario en tal sentido.

•
Ventajas de la titularización de cartera de créditos
Las principales ventajas de la titularización de la cartera de créditos son las que señalo a continuación:

•
Constituye una nueva fuente de fondeo para el originador que le permite transformar activos ilíquidos en dinero.

•
Constituye un mecanismo de apoyo para la superación de problemas de patrimonio técnico para originadores sujetos al ámbito de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero. 

•
Bien aplicado y combinado, puede ayudar a mejorar los índices financieros de una institución financiera por el efecto multiplicador en el uso del dinero.

•
Constituye una figura nueva para el mercado de capitales. 

•
Permita a los inversionistas contar con documentos que representan una fuente próxima de liquidez. 

•
Permite que el originador obtenga ganancias derivadas no sólo de la negociación de los activos titularizados, sino también del eventual remanente del fideicomiso que existiere, luego de pagados los tenedores de los certificados de participación fiduciaria. 

•
El desarrollo de la titulización puede crear una competencia determinante en abaratar el costo de los préstamos de las instituciones financieras a sus deudores. 

•
La estructura legal de aislamiento de la cartera de créditos en un fideicomiso le permite al inversionista tener mayor seguridad ante cualquier problema de capacidad de pago del originador, ya que el título no representa una obligación a cargo de éste.

§  CONCLUSIONES SOBRE LA TITULARIZACION

La titularización como mecanismo jurídico y financiero de desintermediación es una importante herramienta para las sociedades y empresarios.

Por otra parte, la titularización va a constituir una herramienta importante para el mercado de valores, toda vez que se presentarán nuevas oportunidades para distintos perfiles de inversionistas, incluso, me atrevo a pensar, que en el futuro pueden crearse ruedas y bolsas especializadas en la compra y venta de valores movilizadores. 

Debe destacarse que la titularización, bien estructurada, puede permitir el desarrollo de proyectos inmobiliarios (así se han desarrollado hoteles, hospitales, edificios, urbanizaciones), el mejoramiento de la posición financiera del originador y puede determinar beneficios importantes para los inversionistas.  

Sin embargo, hay que reconocer que la experiencia mundial demuestra  éxitos y  fracasos a partir de su aplicación.  Hablando de los fracasos, algunos se han debido a fraudes del originador, a la negligencia, culpa o dolo del fiduciario, a la culpa o dolo del administrador de la emisión, al incumplimiento de parte de los generadores de fondos, a la insuficiencia de las coberturas  y, en otros casos, a situaciones del mercado. 

Considero que permitir procesos de titularización fundados en proyecciones futuras (Ej: las ventas de banano por los próximos veinte años, las exportaciones de oro por los próximos diez años), sin duda que representa un concepto de riesgo para los inversionistas (que tienen un perfil de ser inversionistas de alto riesgo), el cual debe ser mitigado, limitando los montos de las emisiones en función de los activos del originador o de su solvencia, incluso debe exigirse estadística del comportamiento de las ventas de años anteriores y sobre todo la existencia de vínculos jurídicos solemnes e irrevocables con los generadores de fondos (ejemplo: con los compradores del banano o de oro). 

Los órganos de regulación y control deben pensar en exigir mecanismos de cobertura que cubran, totalmente, el índice de siniestrabilidad, incluso habría que pensar por qué no en una cobertura superior al cien por ciento de la siniestrabilidad. Además, la fijación del índice de siniestrabilidad puede constituir un aspecto muy subjetivo, sin embargo de lo cual el Consejo Nacional de Valores debe trabajar conscientemente en el tema, a efectos de establecer ciertos rangos (normas generales) sobre los cuales deben enmarcarse los procesos de titularización y la constitución de los mecanismos de cobertura. 

Las experiencias en el Ecuador sobre titularización fundada en fideicomiso mercantil han sido, en su gran mayoría, sobre proyectos inmobiliarios.  Otra aplicación del fideicomiso sustentada en la proyección profesional de los fondos a percibirse por el pago del peaje, le permitió a un concesionario de una obra pública, contar con los fondos para la construcción de una autopista.  Ese proceso cuenta con la garantía de un banco extranjero triple A, y hasta el momento ha marchado bien.
NOTA:  Este trabajo actualiza el publicado en la Revista No. 4 de 1999 que fue elaborado cuando la Ley de Mercado de Valores del 23 de julio de 1998 aún no estaba vigente.

Noviembre de 1999

INCORPORACION DEL ACTA DE JUNTA GENERAL A LA ESCRITURA QUE CONTIENE EL ACTO SOCIETARIO





DR. LUIS CABEZAS PARRALES

¿Es necesario incorporar a la escritura pública de reactivación, por ejemplo, de una compañía anónima, una copia del acta de la junta general de accionista(s) que resolvió tal reactivación?

¿Para habilitar la comparecencia del representante legal?

¿Para habilitar el acto societario?

No, porque no en todos los actos societarios hay necesariamente que agregarla.  Si la junta de socios decidió reactivar la compañía del ejemplo, tal resolución constará de actas, en el libro al que se remitirá el representante legal cuando comparezca ante notario a hacer las declaraciones pertinentes.  Por lo demás, la Superintendencia de Compañías verificará los asertos del representante al momento de la inspección de los libros sociales (y etcétera), que realizará haciendo uso de las atribuciones prescritas en el artículo 447 de la ley de la materia.

La junta no necesita ni tan siquiera autorizar al representante legal para que otorgue la escritura de reactivación, pues resulta obvio que la reactivación, acto de la compañía, en términos generales no puede ser declarada por otra persona que no sea este representante.  Si el representante legal no estuviese “visible” cabría la autorización a un apoderado, por ejemplo; pero esto es excepción.  El representante legal se habilita con su nombramiento.

La posición indicada al inicio anula la inveterada costumbre de exigir que se incorpore a  la matriz de todas las escrituras públicas contentivas de actos societarios las copias de las correspondientes actas de juntas generales.

Se llega a la conclusión dicha y a estos comentarios, fundamentados en lo siguiente:

1.
No existe disposición legal que ordene tal incorporación.

2.
En verdad, la Superintendencia de Compañías hace inspección de libros sociales y en ese momento verifica la existencia (por lo menos) del acta de la sesión en que se resolvió la reactivación de ejemplo en este caso.


Bueno es recordar aquí que, según reglamento contenido en Resolución No. 93.1.1.3.011 (Registro Oficial de 6 de septiembre de 1993), la Superintendencia verifica la legalidad de los documentos habilitantes.  Es decir, la comprueba, porque se supone que tales documentos son legales (la buena fe se presume).


Actualmente, la Superintendencia de Compañías, aun cuando encuentre copia certificada del acta agregada a la escritura, puede verificar y de hecho verifica por medio de los inspectores si ella existe en libros y si en verdad está firmada o no; en otros términos, a pesar de obrar la copia en escritura pública, ordena la verificación.  (Nótese, por otra parte, que la Superintendencia jamás verifica la autenticidad del nombramiento).


¿Para qué agregar entonces copia del acta si hasta se procede a la revisión del pertinente libro?  Hacemos constar que tal se hace inclusive ahora, en época que se pueden ejecutar hasta aumentos de capital, dentro del límite autorizado, sin ninguna intervención del Organismo Controlador, y que en estos casos la Superintendencia no duda del representante legal y sus procederes.

3.
Se puede apreciar mejor este tema, si se piensa en una persona jurídica cuyo elenco accionarial ha devenido de un solo accionista, que es a la vez único representante legal.  Aquí resultará ridículo, por decir lo menos, que el único accionista y representante legal comparezca ante notario diciendo que, para acreditar su propia decisión de reactivar la compañía, trae copia de un acta que él mismo ha hecho, misma que presenta y entrega al fedatario certificada por si mismo.  Para qué, si está diciendo que él como junta general de único accionista ha decidido tal cosa y, respectivamente, que, como representante legal y en consecuencia, declara reactivada la compañía.


Nótese también que hasta ahora, en casi todos los casos, el mismo representante legal que declara, también por ejemplo, el cambio de denominación, es el secretario de la junta, y que es él quien pide agregar a la matriz de la escritura una copia de acta de junta certificada por si mismo.


La costumbre de aparejar actas viene arrastrándose desde la época en que los jueces que aprobaban actos societarios contenidos, pues, en escrituras, no contaban o no tenían a la mano y a diario inspectores, con los que desde siempre ha contado la Superintendencia.   Entonces había que acreditar ante el juez que en verdad el acto decisorio de reactivación  -puesto de ejemplo-, adoptado por varias personas, se había dado; el acto a veces era inclusive trasladada por el notario a matriz y desde el libro autógrafo.  El notario daba fe de la fidelidad de su tenor y, así, los jueces no podían dudar que los accionistas decidieron la reactivación; de este modo se les facilitaba la labor de aprobación a que se refería la Sección VII derogado (en 1965) Título VI del Segundo Libro del Código de Comercio.


A continuación otras ideas alrededor del tema:

a)
La copia del acta sí sería un documento habilitante si es que autorizase, por ejemplo, a un apoderado general de la compañía  -legalmente instituido, obvio-  a que eleve a escritura pública de reactivar adoptada por la junta.


El puede hacerlo según indica el derecho y la Doctrina 103 de la Superintendencia de Compañías.


De no ser éste el caso, el acta sólo es un documento de respaldo que no siempre hay para que para que acompañar a la escritura ni aún dizque para habilitar el acto societario; como tampoco se acompaña la contabilidad, o la papeleta del depósito bancario del dinero aportado en numerario a un capital en aumento.  Esto lo verifican los inspectores de la Superintendencia. Como verifican avalúos e inspeccionan el automotor aportado, en su caso.


Un documento habilitante del acto societario es, eso sí y por ejemplo, el contentivo de la demarcación de zona de playa relativa a un inmueble ribereño que se transfiere a la compañía por vía de aporte en un aumento de capital para integrarlo.  Sin él, el notario no puede otorgar la escritura de aumento.  Así está prescrito en el Registro Oficial de 17 de diciembre de 1963.

b)
Cuando el artículo 48 de la Ley Notarial se refiere a documentos habilitantes que deben tener las escrituras públicas, quiere decir eso:  habilitantes, y no -como erradamente se podría sostener-  documentos que no habilitan ni autorizan.


Como hemos señalado, par que el representante legal proceda con el acto societario de reactivación puesto de ejemplo, no necesita autorización de nadie, pues el solo hecho de ser tal representante le da facultad más que suficiente para proceder; y, tanta, que más que facultad es deber que tiene de ejecutare el acto societario.


Séanos permitido insistir en que el representante legal está habilitado con el nombramiento.

c)
Destacamos que habilitar es -como primera acepción-  hacer a una persona o cosa hábil, apta o capaz para algo determinado.

d)
Hay actos societarios para cuya validez la ley prescribe que la escritura contenga tal o cual declaración (la disposición del Art. 333 de la Ley de Compañías, por ejemplo); si la minuta no es comprensiva de ello y, más aún, solamente reza, que se reforma el estatuto íntegramente de acuerdo al tenor de lo resuelto por la junta general en sesión de tal fecha, es obvio que, para cumplir con la prescripción legal de que el estatuto  -parte del contrato social (que se está reformando)-  obre en escritura, y para acatar lo dispuesto por el artículo 1751 del Código Civil, se debe agregar a la matriz pertinente una copia del acta de la sesión que pasará a formar parte del instrumento público.  Pero si en la minuta está referido detalladamente todo el texto de la reforma estatutaria, sólo basta hacer alusión a que ello fue acordado por a junta general de tal fecha, sin que entonces sea necesaria la incorporación de una copia del acta de esa Junta.  Este es un caso distinto al de la reactivación que se ha traído como ejemplo a lo largo de esta explicación.  Pero que se podría sumar a él si la minuta no es diminuta.

     Mayo de 1999

LAS ACCIONES ADQUIRIDAS POR LA PROPIA COMPAÑÍA ¿DEBEN SER TOMADAS EN CUENTA PARA COMPLETAR EL QUORUM DE INSTALACIÓN?

DR. OSWALDO VILLAMAR R.
La Ley de Compañías del Ecuador, al igual que otras legislaciones, contempla en su Art. 192 la posibilidad de que la Compañía Anónima adquiera sus propias acciones por decisión de la Junta General, y en el inciso segundo dice: "Mientras estas acciones estén en poder de la Compañía quedarán en suspenso los derechos inherentes a las mismas".

El quorum de instalación de la Junta, en primera convocatoria, se forma por los concurrentes que representen, por lo menos, la mitad del capital pagado (Art. 237, inciso segundo, de la Ley). Se modifica esta norma general en los casos de junta universal (Art. 238) y los contemplados en el Art. 240.

Al tratarse del quorum, ¿deberán ser tomadas en cuenta las acciones adquiridas por la propia Compañía?

Si por efecto de la disposición citada al comienzo, los derechos inherentes a tales acciones quedan en suspenso, es obvio que el accionista - compañía no puede ejercerlos, fundamentalmente en lo que se refiere a los derechos políticos y económicos (Art. 207, ordinales 2°, 3° y 4° de la Ley, este último interpretado por la Ley No. 53, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 242, de 23 de enero de 1998, en los términos que constan ya incorporados en el segundo inciso de dicho ordinal 4". en la nueva codificación de la Ley de Compañías).  En cuanto a los primeros, si el accionista no tiene derecho a voto ¿podría intervenir en la junta para otros propósitos, por ejemplo para deliberar? Creemos que no.

El ordinal 4° del Art. 207 contempla, entre los derechos del accionista, el de "intervenir en las juntas generales y votar cuando sus acciones le concedan el derecho a voto, según los estatutos". O sea que el intervenir mismo ya es un derecho, en este caso suspendido. Siendo así, estimamos que la Compañía que ha adquirido sus propias acciones, excluyendo la amortización, no puede ser tomada en cuenta para formar el quorum de instalación, menos aún para el de decisión.

Citaremos un autor. En su obra "La Asamblea en la Sociedad Anónima", Fernando H. Mascheroni, al tratar de "Las acciones que contribuyen a formar quorum", dice:

"El principio básico al respecto es que una acción emitida por una sociedad anónima concurre a la formación de quorum cuando otorga a su tenedor derecho a participar en las votaciones (Artículos 243 y 244 del Decreto-Ley 19.550/72".

"De tal principio general se desprenden las siguientes conclusiones:

ACCIONES ORDINARIAS.- Forma quorum en todos los casos, salvo que el estatuto las privara del derecho a voto, entre otros, en caso de encontrarse en mora sus respectivos suscriptores".

"Tampoco forman quorum las acciones adquiridas por la sociedad y no enajenadas (Arts. 220 y 221 de la Ley), a causa de la suspensión de los derechos decretada por el Artículo 221 en su segunda parte".

En el Ecuador, al tratarse de este punto, la Superintendencia de  Compañías  ha  adoptado  criterios divergentes. En el primer Reglamento sobre Juntas Generales de Accionistas (Registro Oficial No. 693, de 2 de diciembre de 1974), el Art. 9° disponía que el quorum de instalación de la junta se formará con el capital pagado concurrente representado por accionistas "con sin derecho a voto". Se repite esta norma en los Reglamentos posteriores, inclusive en el Reglamento sobre Juntas Generales de Socios y Accionistas de las Compañías de Responsabilidad Limitada, Anónimas, en Comandita por Acciones y de Economía Mixta (Registro oficial No. 278, de 17 de setiembre de 1993).

El Art. 9° de este Reglamento repitió el mismo precepto. Pero una reforma publicada en el Registro Oficial No. 33, de 31 de marzo de 1997, cambió el criterio. Decía el citado artículo:

"En las compañías de responsabilidad limitada el quorum de instalación de la Junta General se forma sobre la base del capital social concurrente. En las Compañías Anónimas, en Comandita por Acciones y de Economía Mixta, tal quorum se establece sobre la base de las acciones concurrentes a la reunión que tuvieren derecho a voto" (Las negrillas son mías).

Esta reforma nos pareció acertada. Pero en el último Reglamento sobre Juntas Generales de Socios y Accionistas de las Compañías de Responsabilidad Limitada, Anónimas, en Comandita por Acciones y de Economía Mixta, publicado en el Registro Oficial No. 240, de 23 de julio de 1999, se cambia nuevamente el criterio, y es así como el Art. 10, que trata del quorum de instalación, establece que en las compañías por acciones el quorum se establecerá sobre la base del capital pagado representado  por  las  acciones  o  certificados provisionales "que tengan o no derecho a voto".

Más aún:   El Art. 13, inciso tercero, del nuevo Reglamento, faculta a los administradores o miembros de los órganos de administración o fiscalización que fueren socios o accionistas de la Compañía, para intervenir en las discusiones previas a las votaciones relativas a la aprobación de balances, deliberaciones inherentes a su responsabilidad u operaciones en que tengan intereses opuestos a los de la Compañía.

Y en el Art. 19 se contempla nuevamente el derecho a voz de los accionistas que no tengan el de voto y se dispone que "En las Juntas Generales de las Compañías Anónimas, en Comandita por Acciones y de Economía Mixta, los accionistas que no tuvieren derecho a voto, tendrán voz para hacer mociones e intervenir en las deliberaciones". Se añade en el Art. 20, inciso primero, que para que una proposición pueda someterse a votación, es indispensable que tal propuesta la eleve a moción el proponente (que no tiene derecho a voto) y ésta cuente con el apoyo de uno o más socios o accionistas.

Pero si entre los derechos del accionista consta el de "Intervenir en las Juntas Generales y votar cuando sus acciones le concedan el derecho a voto, según los Estatutos" (Art. 207, ordinal 4° de la Ley), y si los derechos inherentes a estas acciones están suspendidos, ¿cómo podría el accionista intervenir en las juntas, hacer mociones y deliberar?

En definitiva, consideramos que sería conveniente reformar el nuevo Reglamento de modo que se vuelva a determinar que el quorum de instalación de la Junta General en la Compañía Anónima se establece sobre la base de la acciones concurrentes a la reunión que tuvieren derecho a voto, eliminándose además la facultad de tener en ella derecho a voz, hacer mociones o intervenir, los accionistas que no tuvieren derecho al voto.

ORDEN PUBLICO Y DERECHO SOCIETARIO
AB. RAFAEL BRIGANTE GUERRA

§  INTRODUCCION:

DERECHO PRIVADO Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

•
Situación del derecho societario

Es tradicional en la ciencia del derecho referirse a las diferencias existentes  entre el “derecho público” y el “derecho privado”, en cuanto a estadios distintos del ordenamiento jurídico. Partiendo de ese criterio bipartito (que, obviamente, admite ramificaciones), tenemos por cierto que el derecho público se encarga de establecer el “marco” en el que se desenvolverán el Estado e instituciones del sector público, y de regular las relaciones existentes entre los distintos órganos del poder público y de éstos con los particulares; en tanto que el derecho privado regula las relaciones de los particulares entre sí, en sus distintas manifestaciones.

La limitación del así llamado “derecho público” la podemos encontrar en la Constitución Política y en la Ley: los órganos del poder público sólo pueden ejercer las facultades conferidas en forma expresa por el ordenamiento positivo (Art. 119 C.P.E.).

Cabe aclarar que el Estado, cuando no actúa en ejercicio de sus potestades legales, sino como mero particular, es un sujeto de derecho privado, lo cual también es admitido pacíficamente por la doctrina tradicional.
 De este principio, surge, por ejemplo, la noción de los llamados bienes fiscales, que pertenecen al “patrimonio privado” del Estado
, y que deben diferenciarse de los llamados “bienes nacionales”, de uso o dominio público.

Respecto del “derecho privado”, también se acepta comúnmente que la regla general es la inversa: los particulares pueden ejecutar cualquier acto que no se encuentre expresamente prohibido por la normativa (Art. 8 del Código Civil).

Por ello, el principal rector del derecho privado, como tal, es la autonomía de la voluntad privada (o autonomía privada en sentido estricto), la cual define DE CASTRO como “el poder atribuido a la voluntad respecto a la creación, modificación y extinción de las relaciones jurídicas”.

La autonomía de la voluntad privada encuentra su principal teatro de operaciones en el derecho de obligaciones y contratos, pues debe entenderse que las partes contractuales están en completa libertad para estipular lo que a bien tuvieren, teniendo como límite aquellos actos expresamente prohibidos por la Ley.

Resulta evidente, a primera vista, que el derecho societario forma parte del derecho privado, al regular principalmente la validez y ejecución del contrato de sociedad o compañía, y el funcionamiento de la persona jurídica surgida de la celebración del mismo.

La ley escrita, para el derecho privado de las obligaciones y contratos, debe considerarse, por regla general, como una simple normativa supletoria de la voluntad de las partes, las cuales, en la mayoría de los casos, pueden simplemente soslayar las “reglas” que ordenan los contratos nominados, y hasta la mayoría de las destinadas a orientar a los contratos en general.

Pero la experiencia legislativa nos demuestra, en todos los campos del derecho privado y con marcada frecuencia en el ámbito societario, que las leyes prohibitivas no constituyen la única limitación a la autonomía de la voluntad de las partes.

El problema teórico y práctico reviste una gran importancia en el análisis de las normas que regulan la constitución y funcionamiento de las sociedades, por cuanto la Ley de Compañías contiene una larga lista de disposiciones que reglamentan estos aspectos, sin que exista en ella artículo alguno que suministre un criterio para distinguir aquellas situaciones jurídicas que podrán ser modificadas por las partes, de aquellas que no podrán serlo.

En la Ley de Compañías de la República del Ecuador, como sucede en muchas otras normas que integran nuestro ordenamiento jurídico, coexisten simultáneamente normas del llamado derecho público, junto con otras eminentemente privadas. Resultaría de un simplismo inexcusable sostener que la Ley de Compañías es una simple “Ley Mercantil”, alineada en el derecho privado, aunque muchos de sus pasajes revisten esta calidad, al igual que resultaría precipitado agruparla en el campo del derecho público, aunque también muchas de sus disposiciones pertenecen a éste.

Para complicar aun más el asunto, algunas de estas normas privadas (que pueden clasificarse, como ya dijimos, de “leyes mercantiles”) restringen, en forma expresa, o tácita, la autonomía de la voluntad de las partes, las cuales no pueden modificar, ni siquiera expresamente, ciertas reglas aplicables a esta forma de contratación.

La distinción entre derecho público y derecho privado, pura y simplemente considerada, no nos alcanza para explicar estas limitaciones. El objetivo del presente trabajo es el de suministrar los criterios que deberán tenerse en cuenta para identificar adecuadamente aquellas normas de la Ley de Compañías (y por qué no, de otras normas de derecho privado), que salen del exclusivo ámbito de la voluntad de las partes. 

Específicamente, en el presente trabajo se hará hincapié en la repercusión que, en las reglas de derecho privado, tiene el concepto jurídico del “orden público”, como una de las más relevantes limitaciones a la autonomía de la voluntad privada.


PRIMERA PARTE:


AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y ORDEN PUBLICO

• Las limitaciones de la autonomía de la voluntad

Debido a su amplitud, los autores están de acuerdo en que la mejor forma de establecer el alcance del concepto de la autonomía de la voluntad será mediante el establecimiento de sus limitaciones.

Grandes esfuerzos científicos se han hecho (y se siguen haciendo), para establecer estos límites, aunque los propios comentaristas reconocen la mutabilidad de los mismos, que se ven influidos por la constante variación que sufren las nociones de las libertades públicas y el intervencionismo estatal.

DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, recogiendo los conceptos del ordenamiento positivo español, encuentran tres principales vertientes a las limitaciones de la autonomía de la voluntad: la Ley, la moral y el orden público
.

ALESSANDRI, por su parte, señala que las partes no pueden alterar los contratos modificando las cosas que son de su esencia, a lo cual añade que no puede tampoco estipularse nada que vaya contra las prohibiciones legales, el orden público y las buenas costumbres, pactos que comprometerían la validez de los actos jurídicos así celebrados
.

El análisis hecho por la doctrina nos lleva, necesariamente, al estudio de otros conceptos, pues mucho dependerá la comprensión de estos límites de las construcciones que en cada época haga el legislador, y aún de la concepción que, en cada coyuntura histórica, se tenga del “orden público” o de las “buenas costumbres”, conceptos cuya apreciación ha correspondido tradicionalmente a los jueces, quienes se ven así provistos de una herramienta para “controlar los desbordes de una libertad exagerada”
.

• El concepto de orden público: Leyes de orden público

Quedando establecido que el orden público impone limitaciones a la autonomía de la voluntad privada, cabe preguntarse cuál es el alcance de dicho concepto, y de qué manera debe ser aplicado en nuestro sistema jurídico.

Los tratadistas franceses son quienes, principalmente, han dado forma al concepto del orden público: desde sus orígenes, el orden público aparece íntimamente vinculado a dos nociones inseparables:

 a)
La organización y regulación de los poderes y funciones del estado; y,

b)
La existencia, en el ámbito privado, de un interés general que se comprometería si los particulares pudiesen impedir la aplicación de ciertas leyes
,  por lo que dicho interés debe prevalecer sobre la voluntad de las partes y su libertad de contratación.

Por ende, debe quedar claro que el orden público no constituye una noción privativa del derecho de obligaciones y contratos, sino que en esta rama del derecho ejerce una esfera de influencia significativa, por cuanto en la misma es en donde mayor alcance tiene la libertad de las partes para ejecutar todo acto que no se encuentre expresamente prohibido.

Por lo tanto, la protección al orden público se hace patente mediante la promulgación de leyes de orden público, aquellos preceptos que no pueden ser modificados por la voluntad de las partes.

Como ya quedó dicho, el concepto de orden público ha ido sufriendo una constante evolución, ampliándose sus fronteras a medida que la ciencia del derecho se topaba con nuevas realidades y debía solucionar nuevos problemas nacidos de la constante transformación de la sociedad.

Demos un breve vistazo a la evolución sufrida por la teoría del orden público y las leyes de orden público:

• La teoría "clásica" de las leyes de orden público

Tradicionalmente, comentaristas de Códigos como el de Napoleón y el de Bello, han definido la esfera bipartita de acción de las leyes de orden público:

CLARO SOLAR
,  ha definido al orden público como “el arreglo de las instituciones indispensables a la existencia y funcionamiento del Estado y que miran a la constitución, a la organización y al movimiento del cuerpo social, así como las reglas que fijan el estado y capacidad de las personas”.

Por lo que llega a la conclusión de que todas las leyes de derecho público son de orden público, incluyendo las penales.

El autor citado, recogiendo los conceptos vertidos por los tratadistas europeos que dieron forma al concepto
, recalca que la noción de las leyes de orden público trasciende al derecho público, abarcando ciertos aspectos de la legislación civil (y debemos ampliar este concepto a todo el derecho privado), regulando la armonía necesaria en ciertas relaciones jurídicas, más allá del poder modificatorio de la voluntad privada, porque dichas reglas “parecen indispensables para el mantenimiento de la seguridad y de la moralidad de las relaciones pacíficas de los individuos entre sí y para la comodidad de sus relaciones económicas”.

Aun más esquemática que la del maestro chileno, resulta la sinopsis que suministran PLANIOL y RIPERT: distinguen estos autores entre las normas de orden público:

1)
A las normas de derecho público, en su totalidad, y las cuales son superiores a las voluntades privadas
; y,

2)
Se reconoce, una vez más, que una norma de derecho privado bien puede ser, de todas maneras, una ley de orden público, lo cual obedece, como antes quedó dicho, al interés general que debe ser protegido, aun de la libertad de los particulares
.

Lo que resulta valioso del enfoque de PLANIOL y RIPERT, más que ninguna otra cosa, es el esfuerzo de estos tratadistas por clasificar a aquellas normas de derecho privado que pertenecen al orden público. Por lo valioso de la cita, la reproducimos íntegramente:

“Leyes de Derecho privado que interesan al orden público.- Las leyes de Derecho privado que presentan este carácter pueden reducirse a cuatro categorías principales: 1º Las que reglamentan el estado y capacidad de las personas; 2º Las que organizan la propiedad y, específicamente, la propiedad inmueble
; 3º Las que imponen a las partes prohibiciones o medidas dictadas en interés de los terceros; 4º Las que tienden a la protección de uno de los contratantes frente al otro”.

La clasificación transcrita obedece a la práctica predominante en la doctrina, y que consideramos acertada, de no catalogar las normas de orden público, bastando con establecer los parámetros necesarios para identificarlas. Nunca debe olvidarse que la determinación, en definitiva, del carácter de una Ley de orden público le corresponde a los jueces.

En los análisis expuestos sobre el tema, se aprecia claramente que, desde su conformación definitiva, la teoría clásica de las normas de orden público admite la existencia de un doble campo de acción de éstas, por cuanto las mismas comprenden a la totalidad del derecho público y a una parte significativa de las normas de derecho privado.

La teoría “clásica” expuesta tiene la virtud de complementar, en alguna manera, la distinción original entre derecho público y privado a la que hemos aludido al principio de este trabajo, pues explica claramente por qué la autonomía de la voluntad no se ve limitada exclusivamente en función de los sujetos que intervienen en determinada situación jurídica, o en función de la materia regulada por la norma, sino que la limitación obedece, primordialmente, a la naturaleza de la situación jurídica misma -el interés general en juego-  aunque es innegable que, la presencia de ciertos sujetos en determinada situación puede ser, en sí mismo, determinante para que ese interés general entre en acción.

• Evolución del concepto de orden público: Tendencias modernas

La concepción “clásica” o “tradicional” del orden público se ha visto también matizada por las corrientes de pensamiento contemporáneo. La ciencia del derecho se ha esforzado por actualizar el concepto del orden público ante la presencia de fenómenos económicos y sociales antes inexistentes: la masificación del trabajo en relación de dependencia, el surgimiento del “derecho social” e incluso ciertas prácticas gubernativas enmarcadas en el llamado “proteccionismo económico”, han hecho retroceder las fronteras de la autonomía de la voluntad.

El ideal de libertad absoluta fue atacado duramente por las nuevas corrientes (principalmente por los ideólogos socialistas), y se estrelló además con los profundos cambios sufridos por la realidad económica mundial tras los grandes conflictos bélicos que han marcado al siglo XX.

Las ideas esbozadas por los tratadistas clásicos, respecto a la posibilidad de que el orden público abarque la protección a los terceros respecto de los contratantes, e incluso a la parte contractual más débil frente a la otra, adquirieron una relevancia sin precedentes.

Con dicho antecedente, incluso en la legislación positiva, se adopta la práctica de consagrar la irrenunciabilidad de ciertos derechos
. A nivel de la legislación ecuatoriana, claros ejemplos de esta tendencia protectiva la encontramos en nuestra legislación laboral, la Ley de Inquilinato y otras normas del llamado “derecho social”. Este fenómeno, que probablemente habría repugnado a los más ardientes defensores de la libertad contractual, se conoce genéricamente con el nombre de “intervencionismo contractual”, a tal punto que la doctrina se refiere a la existencia del “contrato dirigido”, entendiéndose por tal, citando la definición de JOSSERAND, al “contrato reglamentado y fiscalizado por los poderes públicos en su formación, ejecución y duración.”

El orden público no es ajeno a esta transformación. Hoy en día se reconoce la presencia del orden público en asuntos que antes podrían haberse considerado extraños a él, y principalmente, en materia económica y de contratación.

Habiéndose configurado la noción del “orden público económico”, vemos que el mismo posee distintas facetas. STIGLITZ
 se refiere a la existencia de un “orden público económico de protección” y a un “orden público económico de dirección”. El primero estaría encaminado a proteger al contratante débil, mientras que el segundo estaría encaminado a suministrar “cierta dirección a la producción, distribución y cambio de la riqueza.”

De este modo, para el citado autor, el orden público “económico” se diferenciaría del orden público tradicional, de corriente individualista, por cuanto este último tiende a manifestarse a través de normas prohibitivas, que limitan expresamente la capacidad de obrar de los contratantes, mientras que el orden público económico se exteriorizaría, principalmente, a través de normas imperativas, que establecen las antes mencionadas condiciones de dirección y/o protección buscadas por la norma. En nuestra opinión, esta tendencia del legislador no debe ser considerada absoluta. El juez, auténtico responsable de hacer eficaz la vigencia de las normas de orden público por sobre la voluntad de las partes, deberá examinar el interés superior protegido, sin considerar como un requisito indispensable que la norma que lo protege revista o no carácter prohibitivo e imperativo.

Afín al criterio de STIGLITZ, LARROUMET sostiene que “le corresponde a la ley imperativa prohibir al más fuerte que imponga su voluntad sobre el más débil, el cual no está en condiciones de defender sus intereses en la negociación del contrato, debido a su posición socioeconómica”. Este principio, según el autor citado, se desprende de la necesidad de complementar el principio de igualdad jurídica con medidas de protección, para evitar que dicho principio se vea distorsionado frente a marcadas desigualdades socioeconómicas.

Opinamos que las doctrinas comentadas, en realidad, vienen a servir como complemento a las nociones originales del orden público, y las normas de orden público. Deberá tomarse en cuenta la orientación socioeconómica de la Ley para establecer si reviste caracteres de norma de orden público económico.

El orden público económico, en las dos facetas analizadas, constituiría una expansión, al plano socioeconómico, de la idea del interés general protegido, y, por ende, de los ámbitos de acción propuestos por la teoría clásica para las leyes de orden público. Bien pueden el orden público económico de dirección y de protección, encuadrarse dentro de las leyes de “organización de la propiedad”, “protección a terceros” y “protección de un contratante frente al otro” que en líneas anteriores hemos mencionado.

• Características de la ley de orden público

Varios, y muy importantes efectos, conlleva la expedición de una Ley de orden público, debido al interés superior que las mismas buscan proteger. Entre las más importantes características, podrían anotarse las siguientes:

1.
La Ley de orden público prevalece sobre la voluntad de los particulares


Como ya quedó explicado, es la más evidente y esencial característica de las leyes de orden público. Los particulares no pueden hacer prevalecer la autonomía de la voluntad privada sobre el interés general protegido por esta clase de normas.


Con ese antecedente -y en base de los argumentos expuestos en líneas precedentes- las leyes de orden público consagran, en muchas ocasiones, derechos irrenunciables en favor de los particulares, sea que esta irrenunciabilidad esté expresamente consagrada o aparezca de manera implícita en el contexto de la norma.

2.
La contravención de las leyes de orden público conlleva la ineficacia de los actos celebrados


Esta es una evidente consecuencia de la característica anterior: los actos que violentan el orden público no pueden tener valor ni pueden surtir efectos.


Cabe anotar que esta ineficacia de los actos puede manifestarse de diversas formas, aunque la regla general es que los actos que contravienen a las disposiciones de orden público adolecen de nulidad absoluta, la cual puede provenir de un objeto ilícito (objeto moralmente imposible) o de una causa ilícita (causa contraria al orden público).


El tercer inciso del Art. 1.504 del Código Civil ecuatoriano, refiriéndose al objeto de los actos y declaraciones de voluntad, dispone que “Si el objeto es un hecho posible, es necesario que sea física y moralmente posible. Es físicamente imposible, el contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres y al orden público”.


Todo acto contrario al orden público, adolece de objeto ilícito, y, por lo tanto, de nulidad absoluta. CLARO SOLAR comenta que los actos que contravienen al orden público o las buenas costumbres, adolecen precisamente de objeto ilícito por oponerse al interés general de la sociedad
 al que en líneas anteriores hemos hecho referencia.


Pero los contratos cuya causa vulnere el orden público también adolecen de nulidad absoluta: expresamente señala el Art. 1.510 del Código Civil ecuatoriano, en su segundo inciso, que se entiende por causa ilícita “la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden público”.


Pese a que un importante sector de la doctrina objeta la relevancia de la llamada “causa” de los actos jurídicos, entre los tratadistas que admiten su existencia y relevancia,  es común aceptar la subclasificación de la causa en “causa jurídica o final” y “causa impulsiva” distinguiendo así el antecedente jurídico de las prestaciones de las partes de la motivación psíquica (y muchas veces oculta) de las partes para contratar.


La doctrina mayoritaria estima que la causa impulsiva, el “motivo” de las partes para contratar, constituye un elemento extraño al acto jurídico. Sin embargo, se ha reconocido la relevancia de la causa impulsiva para ciertos efectos jurídicos. La jurisprudencia francesa, originariamente, encontró en esta “causa impulsiva” el fundamento para declarar la invalidez de contratos legalmente celebrados, cuando se pudo comprobar que el propósito que motivó a las partes a celebrarlo, era en realidad la ejecución de actos contrarios a la moral o al orden público. 


De ahí que, mayoritariamente, se acepta, en forma relativamente pacífica, que la causa impulsiva posee relevancia cuando es ilícita.
 Este es el principio recogido por la norma positiva antes transcrita.


Por ende, la nulidad sobreviene, no sólo cuando la causa jurídica es contraria al orden público, sino también cuando, siendo jurídicamente válido y permitido el acto, las motivaciones del mismo, atenten contra el orden público.


No habiendo duda de que los motivos contrarios al orden público deben considerarse como causas ilícitas, no cabe duda de que la sanción aplicable será la nulidad absoluta, al tenor de lo dispuesto en el Art. 1.725 del Código Civil ecuatoriano, que impone esta sanción a los actos aquejados de objeto o causa ilícitos.


Pero hemos expresado que la nulidad absoluta es tan solo la regla general, Bien puede suceder que el legislador señale un efecto distinto al de la nulidad (Art. 9 del Código Civil).


De hecho, existen en nuestra legislación normas de orden público cuyo propio texto prescribe que, en caso de que las partes celebren estipulaciones contrarias a sus mandatos, dichas estipulaciones, simplemente, serán pasadas por alto, o no se tomarán en cuenta, sin que ello involucre que el acto jurídico sea tenido por nulo o ineficaz en su totalidad.


Como ejemplos, podríamos citar la disposición contenida en el Art. 2.341 del Código Civil ecuatoriano, referente a la hipoteca:


“Art. 2.341.- El dueño de los bienes gravados con hipoteca podrá enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquiera estipulación en contrario”.

Norma que hace cuestionable la validez de las llamadas “prohibiciones voluntarias de enajenar” tan utilizadas en los contratos hipotecarios, sin que pueda sostenerse que la constitución de la hipoteca adolezca de nulidad. Esta estipulación -obviamente contraria al orden público de protección- simplemente se considera no escrita
.


Igual situación, a nivel de la legislación nacional, encontramos en el primer inciso del Art. 3 del hoy derogado Decreto-Ley 1038-A, contentivo de la “Ley de Protección a los Representantes, Agentes y Distribuidores de Empresas Extranjeras”:


“No obstante la existencia de cláusula o estipulación contractual que reserve a las partes el derecho unilateral de poner fin a la relación existente, ninguna de las partes podrá darla por terminada, menoscabarla, modificarla o negarse a renovar dicho contrato a su vencimiento, excepto por justa causa debidamente comprobada ante juez competente”.


Norma que, indudablemente, encontró su motivación en el orden público, puesto que, al igual que en la anteriormente transcrita, su carácter imperativo hacía imposible que las partes pactaran en contrario
.

3.
Las leyes de orden público son retroactivas y de aplicación inmediata


La doctrina contemporánea está de acuerdo en que las leyes de orden público constituyen una excepción al principio de la irretroactividad de las leyes. Si el objetivo de las leyes de orden público es el de proteger un interés superior, es evidente que las mismas deben aplicarse inmediatamente, sin que puedan oponerse a ellos los “derechos adquiridos” tan caros al derecho liberal tradicional.


Se ha requerido de un intenso debate científico para la aceptación de este concepto. La renuencia de la doctrina tradicional (de marcada inspiración francesa) en aceptar esta regla se debió, en gran parte, al altísimo prestigio de la antes mencionada tesis de la irretroactividad, que en algunos momentos llegó a tener en Francia rango de norma constitucional
.


Conciliar la protección del interés superior con el principio de irretroactividad supuso un serio obstáculo para los comentaristas tradicionales. Éstos, sin duda alguna, estaban de acuerdo en que las leyes de orden público encaminadas a suprimir injusticias o desigualdades sociales (como la abolición de la esclavitud o la supresión del régimen feudal), debían aplicarse inmediatamente, sin que cupiera alegar derechos adquiridos en contra de dichas leyes.


Para justificar esta tesis, se esbozaron ingeniosas teorías: PLANIOL y RIPERT
 exponen, por ejemplo, que la supresión de tal suerte de injusticias no constituía retroactividad, sino el simple ejercicio de la potestad del legislador de suprimir derechos de que los particulares se encuentran en goce.


Pero esta teoría no explica definitivamente la necesaria aplicabilidad inmediata de todas las leyes de orden público. Así, la simple “supresión de derechos” no justificaría las intervenciones del legislador en las situaciones injustas en materia contractual, que son muy propias de la legislación de orden público, y que quedarían impunes ante la regla general de que todo contrato debe regirse exclusivamente por las leyes vigentes al tiempo de su celebración (Art. 7, regla 18ª del Código Civil).


Por ello, más exacto resulta sostener, como lo hace la doctrina contemporánea, que la ley de orden público, en cualquiera de sus manifestaciones, es de aplicación inmediata. 


BORDA anota que la irretroactividad “no juega en materia de leyes de orden público, que puede aplicarse retroactivamente”, pues “contra ellas nadie puede invocar un derecho irrevocablemente adquirido”.
 Añade el profesor argentino que la aplicación de las leyes de orden público debe prevalecer inclusive frente a las leyes extranjeras de derecho internacional privado
.


El punto en estudio es de singular importancia. La aplicabilidad inmediata de las leyes de orden público permite justificar la plena vigencia de normas efectivamente dictadas en protección del interés general. En nuestro país, gran significación histórica tuvo la inmediata aplicación, sin consideración a derechos adquiridos, de la ley de manumisión de los esclavos del 27 de septiembre de 1.852
.


Como ya quedó expresado, otras importantes leyes de orden público han surgido dentro del ordenamiento jurídico ecuatoriano. Nuestro más alto tribunal de justicia ha reconocido su vigencia y aplicabilidad inmediata, inclusive frente a situaciones jurídicas iniciadas antes de su puesta en vigencia. A este respecto son de enorme interés los fallos expedidos en diversos juicios que versaron sobre la aplicabilidad de la hoy derogada Ley de Protección a los Representantes, Agentes y Distribuidores de Empresas Extranjeras, considerada de orden público por nuestra Corte Suprema, y cuya vigencia, se ha declarado, abarcó inclusive a los contratos celebrados antes de que la misma fuera expedida
.

• Interpretación de las normas de orden público

Muy delicado resulta este tema, y debe ser abordado desde un doble punto de vista: debe distinguirse el concepto del orden público en sí, del alcance y contenido de las normas o leyes de orden público.

El “orden público”, como categoría jurídica protegida por el legislador, está sujeto, como es lógico, a un sistema de interpretación abierto. Cuando las leyes sancionan con la nulidad a los negocios jurídicos u otros actos contrarios al orden público, se entiende que el legislador se refiere a esta primera categoría.

Por lo tanto, podríamos concluir, recogiendo el pensamiento de VALENCIA ZEA, que la determinación del orden público protegido mediante normas prohibitivas, requiere interpretación amplia, “puesto que los textos legales en sí no pueden contener todo el orden público del sistema jurídico positivo”.

Sin embargo, hemos visto que el orden público se manifiesta también en normas expresas, generalmente imperativas. Una vez que el legislador se ha manifestado expresamente mediante la determinación del orden público de dirección o protección, en forma imperativa, la solución debe ser la contraria, puesto que tratamos aquí con normas que limitan expresamente la autonomía de la voluntad, principio que debe prevalecer como regla general. 

Por ello, al tratarse de una ley imperativa de orden público, la interpretación que debe primar es la restrictiva. Siguiendo esta línea de pensamiento, el Tribunal Supremo español ha declarado que las leyes limitativas de la capacidad de obrar y del libre ejercicio de los derechos no son susceptibles de interpretación extensiva (fallos del 30 de abril de 1.920, 20 de marzo de 1.923 y 6 de mayo de 1.944, entre otros).

SEGUNDA PARTE:

LAS REGLAS DE ORDEN PUBLICO INCORPORADAS EN LA 

LEY DE COMPAÑIAS 

Debido al influjo que el orden público tiene sobre el derecho privado, es obvio que su acción reguladora no le es extraña al derecho comercial y el derecho societario.

La existencia de un “orden público económico” no tendría razón de ser si el mismo no pudiese actuar sobre las normas que regulan las actividades de la empresa y de los empresarios, incluyendo al empresario social.

La presencia del intervencionismo no es nueva en el derecho comercial y económico. Según GARRIGUES, la tendencia socializadora ha marcado la evolución de las sociedades por acciones, pues esta evolución se caracteriza “por la penetración del influjo del Estado, no ya para proteger los derechos privados de los accionistas  como punto de transacción entre el liberalismo y el intervencionismo, sino para incorporar la sociedad por acciones al organismo total de la economía pública”.
 Creemos que el razonamiento del profesor español -que alude a las sociedades por acciones- bien puede aplicarse a la totalidad del derecho societario.

El derecho societario, pues, está sometido a una constante intervención legislativa orientada a la preservación del orden público, hecho que se justifica debido a la importancia que tienen las sociedades como herramientas para la consecución de los fines de las personas naturales, especialmente los de carácter económico.

• Las leyes societarias: Criterios para identificar las normas societarias de orden público

El derecho societario se encuentra comprendido, en primer lugar por las normas que, específicamente, tienen por objeto regular la formación y fundamento de las sociedades, a las que podríamos denominar genéricamente “leyes societarias”. En especial, en nuestro país, la existencia y actividad de las sociedades mercantiles y civiles se encuentra profusamente regulada en diversas leyes que aparecen innegablemente alineadas dentro del derecho privado, y que tienen un carácter parcial o totalmente societario: la Ley de Compañías, el Código Civil, la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, y otras.

La autonomía del derecho societario, como derecho de las asociaciones de personas, es entonces, innegable. Ni siquiera en el campo de las sociedades comerciales puede explicarse la naturaleza del derecho societario como un simple “capítulo” del derecho comercial. Y es que está claro que, pese a su innegable orientación comercial, el derecho de las sociedades de comercio envuelve, entre sus preceptos, normas que no necesariamente son de naturaleza y contenido mercantil. La doctrina contemporánea se ha esforzado por distinguir, dentro del derecho societario, la normativa estrictamente comercial que éste contiene, de otra clase de preceptos que corresponden exclusivamente a su naturaleza, como rama independiente del derecho, y de otras que son ajenas incluso al derecho privado. 

SCHMIDT anota que el derecho societario, como legislación de las asociaciones privadas para fines determinados y de las relaciones obligacionales cooperativas, “excede el ámbito de las sociedades comerciales” (comprende, por ejemplo, a la sociedad civil), y que la legislación societaria “está constituida sólo en una escasa proporción por normas comerciales específicas, pues predominan las normas asociativas específicas, puesto que el derecho societario es un amplio ordenamiento de las relaciones internas y externas de las asociaciones de personas”.

Pero estas leyes “societarias”, sea que se trate de preceptos de “derecho comercial”, derecho “asociativo”, derecho “civil” o de preceptos clasificables en cualquier otra esfera del derecho privado, pueden contener -y de hecho contienen- estrictas limitaciones a la autonomía de la voluntad privada.

Recogiendo las reflexiones vertidas en la primera parte de este trabajo, dichas limitaciones encuentran su justificación en el orden público y en las restricciones que, necesariamente, éste impone. Esto sin olvidar que, en muchas ocasiones, los preceptos contenidos en estas “leyes societarias”, pertenecen a la esfera del derecho público, en especial, del derecho administrativo.

Los parámetros que hemos expuesto en líneas anteriores, pueden ser utilizados dentro de cualquier rama del derecho privado, para detectar la existencia de normas de orden público, inderogables por la voluntad privada. Nada impide pues, por ello, que apliquemos esos parámetros al derecho societario.

En el presente trabajo, intentaremos confrontar los criterios y parámetros antes aludidos a una norma específica, la Ley de Compañías, aunque el autor de estas líneas considera que el mismo ejercicio puede realizarse con cualquier otra ley societaria y, por supuesto, con cualquier otra ley de derecho privado.

Iremos, pues, estableciendo las distintas “categorías” y “grupos” de normas que, por sus objetivos, su naturaleza y por los intereses generales que protegen, pueden considerarse de orden público y restrictivas de la libertad particular.

Sin embargo, como se podrá ir apreciando, las categorías y grupos propuestos no son rígidos, sino que nos iremos topando con ciertos preceptos que pueden considerarse incursos en más de una de estas categorías y grupos, lo cual demostraría, únicamente, que su calidad de normas de orden público obedece a una múltiple justificación.

Primera categoría:

NORMAS DE DERECHO PUBLICO Y DERECHO ADMINISTRATIVO   


El primer ámbito de acción del orden público es, como ya expresamos, el de las normas de derecho público o derecho administrativo, entendidos éstos como el conjunto de normas que regulan la existencia, organización y funcionamiento de las entidades que conforman al Estado y al sector público en general, así como las atribuciones y competencias de que los mismos están dotados. Siendo de orden público, esta clase de normas no pueden ser derogadas ni modificadas por la voluntad particular.


Así, todas las normas que regulan el funcionamiento de la Superintendencia de Compañías como ente controlador, las atribuciones de los distintos dignatarios de dicha institución, las distintas etapas de la impugnación en sede administrativa y judicial de los actos expedidos en ella, constituyen legislación de orden público.


Lo dicho en estas líneas no debe entenderse circunscrito, exclusivamente, al conjunto de normas que integran la Sección XVI de la Ley de Compañías (llamado “De la Superintendencia de Compañías y de su funcionamiento”). Por el contrario, encontraremos normas de naturaleza administrativa difusas en las otras secciones de la Ley de Compañías. Como ejemplos, podríamos citar, entre otros, la facultad de la Superintendencia de Compañías de verificar de oficio el avalúo de los bienes aportados al capital de una sociedad (Art. 10, inciso final), la información anual obligatoria para las compañías sometidas a control de la Superintendencia (Art. 20), la potestad de la Superintendencia de exigir datos e informaciones a sociedades no sujetas a su control (Art. 24), la competencia y potestad del Superintendente de Compañías, o del Juez, según el caso, de declarar la disolución de las sociedades (Arts. 364 y 369), la facultad de los socios de la compañía disuelta de impugnar la declaratoria de disolución en sede judicial (Art. 370), etc.

Segunda categoría:

NORMAS DE DERECHO PRIVADO QUE INTERESAN AL ORDEN PUBLICO

Una vez identificadas las normas de la categoría anterior, nos iremos encontrando con las normas que pertenecen a la segunda categoría del orden público, aquellas “normas de derecho privado que interesan al orden público” a las que se referían PLANIOL y RIPERT.


Obviamente, esta categoría admite a su vez una subclasificación, pues las normas de orden público a las que nos vamos a referir, aunque tienen en común la existencia de un interés general protegido, indudablemente tienen una motivación legislativa variable.

Primer grupo:  Normas sobre capacidad


Puesto que las leyes que regulan el estado y capacidad de las personas interesan al orden público, resulta evidente que las normas de la Ley de Compañías que tengan por finalidad regular estos aspectos, deberán ser consideradas como leyes de orden público, con todas las connotaciones del caso.


Pero el “estado” y “capacidad” de las personas son nociones que, en materia societaria, pueden resultar sumamente amplias, puesto que dentro de esta categoría podemos encontrar distintos tipos de normas que se refieren a dichos estado y capacidad, pero en facetas o estadios distintos:

a)
En primer lugar, debemos incluir en este grupo de normas a aquellas relacionadas con la capacidad de los sujetos para celebrar el contrato de sociedad, o para ser integrantes de las sociedades.


Claro que algunas de estas normas se remiten expresamente a las reglas generales sobre la capacidad civil, como por ejemplo, al señalarse el requisito de capacidad para integrar una de responsabilidad limitada (Art. 98) o bien de una sociedad anónima (Art. 145). Igual cosa podemos decir del requisito general de capacidad para comerciar, que se exige expresamente, por ejemplo, en el caso de constitución de la compañía en nombre colectivo (Art. 42).


Lo mismo puede decirse de aquellas que establecen incapacidades particulares, como las que se encuentran en los Arts. 99 al 101 (respecto de compañías limitadas) y la del ya citado Art. 145, respecto de las anónimas.

b)
En segundo lugar, dentro de las normas sobre estado y capacidad, merecen nuestra atención aquellas que se relacionan con el proceso de formación de las compañías.


Este apartado tiene la peculiaridad de que también habría podido agruparse, al menos parcialmente, dentro de las normas “administrativas” insertas en la Ley de Compañías. Sin embargo, hemos optado por referirnos a ellas en el apartado sobre la capacidad, porque el acatamiento de los procedimientos previstos en la Ley para la formación de las distintas sociedades según su especie, importa a la existencia misma de la sociedad como persona jurídica. Este es un aspecto que, obviamente, se relaciona con el “estado” y “capacidad”, ya que la situación de la sociedad como sujeto de derechos es uno de los principales campos de regulación de las leyes societarias.


En el Ecuador, la existencia de las personas jurídicas de derecho privado, como entes distintos a sus integrantes, por regla general requiere el llamado “reconocimiento”, que viene a ser el pronunciamiento de las autoridades gubernamentales aprobando la formación de la misma.


El sistema de aprobación gubernamental o reconocimiento de la personalidad jurídica de las sociedades consagrado por nuestra Ley de Compañías, es el de “concesión legal”. Esto quiere decir que, una vez cumplidos ciertos requisitos legales, la autoridad se encuentra en la obligación de aprobar la formación de la nueva persona jurídica
.


El sistema recoge la tradición legislativa del Código Civil ecuatoriano, que también lo había adoptado para la constitución de las corporaciones y fundaciones, reguladas por el Libro I de ese cuerpo de leyes.


El sistema de concesión legal se diferencia del sistema de aprobación discrecional, en que la autoridad gubernamental sólo permitirá la constitución de la persona jurídica si lo estima conveniente, tal como sucede en nuestra legislación bancaria.


Debido a que el sistema de formación de las sociedades se supedita a la observancia de un conjunto de normas de derecho público, que condicionan su nacimiento y existencia como sujetos de derecho, y que dichos requisitos legales han sido impuestos por el legislador como parte integrante de sus potestades de control sobre las sociedades, es evidente que las referidas reglas son de orden público y no pueden ser soslayadas por los particulares. 


Dentro de este apartado, debemos entonces incluir a las normas que regulan la formación de las sociedades como personas jurídicas, incluyendo todos los requisitos y etapas de los trámites de constitución y los pasos a seguir para la reforma del contrato social o del estatuto de la sociedad, las causales de disolución de las distintas especies de compañía, etc.

c)
También merecen nuestra atención ciertas normas relativas a la representación de las sociedades. Como es sabido, la Ley ha conferido relativa libertad para que los constituyentes de las sociedades establezcan el sistema de gobierno y administración que deseen. Sin embargo, ciertas normas tocantes a la representación de las sociedades son de manifiesto orden público y no aceptarían modificación convencional.


En este apartado, necesariamente debemos incluir a aquellas normas que restringen la libertad de acción de los administradores y otros dignatarios de las sociedades, y aun ciertas normas relativas a incapacidades particulares de los mismos.


Como ejemplos, podríamos citar primeramente la obligación de las sociedades extranjeras de constituir un apoderado en el Ecuador (Art. 6), la obligatoriedad de registro de los nombramientos de los administradores que ejercen la representación legal (Art. 13) y la prohibición a los socios comanditarios de ejercer la administración de las compañías en comandita (Art. 65)
. Otro ejemplo de normativa de orden público en relación a la representación de la compañía, lo encontramos en el precepto que permite  que personas que no son accionistas de las compañías anónimas, puedan actuar como administradores  (Art. 144), disposición que tampoco puede ser reformada por el pacto de las partes
. Otros ejemplos que pueden mencionarse son ciertas incapacidades particulares para ejercer cargos de administración de las sociedades anónimas (Arts. 258 y 280, Nº 1), y las prohibiciones a los mismos administradores de competir con la compañía que administran y de celebrar actos de “autocontratación” (Art. 261).


Este último ejemplo puede también considerarse dentro del tercer grupo que analizaremos (que incluye los pactos y estipulaciones prohibidas), pero es nuestra opinión que dicha prohibición involucra una incapacidad particular.


Segundo grupo: Normas que regulan el ejercicio de derechos reales


Las normas que regulan la organización de la propiedad son de orden público. Pese a que, como se expuso antes, la doctrina clásica restringía este principio a la propiedad inmobiliaria, es evidente que el orden público alcanza también a ciertas normas que regulan las otras formas de propiedad, e inclusive la constitución de otros derechos reales derivados de la propiedad
. Sin embargo, el orden público en relación a la organización de la propiedad es parcial: por ejemplo, en nuestro Código Civil, las condiciones de ejercicio del derecho de usufructo bien pueden ser modificadas por el pacto de las partes (Art. 823 C. C.).


Aunque, por lo expuesto, la presencia del orden público en este tipo de normas no es absoluto, pueden encontrarse en la Ley de Compañías ciertas disposiciones sobre el ejercicio de derechos reales que prevalecen sobre la autonomía privada. 


Como ejemplos, citemos la norma que confiere a la compañía propiedad sobre su denominación social (Art. 16), las formalidades para el registro y acreditación de la propiedad de las participaciones de las compañías limitadas (Art. 113) y de las acciones de las compañías anónimas (Art. 187). Dentro de este grupo podríamos también alinear a las formalidades para la transferencia de la propiedad de dichas participaciones (mismo Art. 113) y aun de las acciones (Arts. 188 y 189), aunque dichas normas pueden considerarse, al mismo tiempo, de orden público contractual. Finalmente, encontramos otro ejemplo en la norma que reserva la calidad de accionista para el nudo propietario, en el caso de usufructo de acciones (Art. 180)
.


Tercer grupo: Normas que protegen a los socios de la compañía y/o a terceros


Puesto que una de las funciones más importantes de las leyes de orden público consiste en limitar la autonomía de la voluntad en las relaciones entre particulares, es evidente que vamos a encontrar los más abundantes e importantes ejemplos del influjo de las normas de orden público en las distintas relaciones privadas que se contemplan en las leyes societarias. De hecho, por su importancia, los “grupos” anteriores de normas (sobre capacidad de las partes y derechos reales), bien podrían encasillarse, al menos parcialmente, en este grupo. Hecha esta consideración, observaremos que el influjo del orden público no abarca solamente al llamado contrato de sociedad o compañía, sino también a las distintas relaciones emanadas del mismo (relaciones de los socios entre sí) y, por supuesto, a las relaciones contractuales de la sociedad-persona jurídica con terceros.

a)
Pactos o negocios jurídicos prohibidos.- Una de las maneras clásicas en que se manifiestan las normas de orden pública es prohibiendo, por motivos de protección a las partes y por interés general, la estipulación de ciertas especies de negocios jurídicos. Por las razones que hemos expuesto en líneas anteriores de este trabajo, algunas veces la celebración de estos pactos o negocios jurídicos prohibidos queda sancionada con la nulidad absoluta; mientras que, en otras ocasiones, la Ley dispone una sanción distinta a la nulidad, como lo puede ser el que el negocio se repute no escrito, o inoponible, sin que su estipulación afecte la validez de los otros pactos celebrados. Este segundo efecto, como es de suponer, sólo se producirá si la Ley expresamente lo dispone. 


También debe recordarse que, en materia de pactos o negocios jurídicos prohibidos por el orden público, no necesariamente nos encontramos frente a la presencia de una ley prohibitiva. La inderogabilidad también puede provenir de una ley imperativa, pues la misma deja patente a los particulares que se encuentran en imposibilidad de actuar de una manera distinta a la prescrita en la norma. Sin embargo, no creemos que, en caso de silencio de la Ley, esto necesariamente signifique que las partes no pueden modificar las prescripciones de la Ley.


Adicionalmente, en muchas ocasiones, el propio legislador ha facultado expresamente a las partes para que modifiquen las reglas prescritas en el articulado
, con lo cual, obviamente, estas reglas susceptibles de modificación quedan excluidas del concepto del orden público y devienen en supletorias, aplicables aun en caso de silencio de las partes.


Los pactos y negocios jurídicos prohibidos, los encontramos en distintas etapas o estadios, según la materia regulada:

a.1 En primer lugar, nos topamos con los pactos prohibidos en la formación y funcionamiento de la sociedad. Los mismos no deben ser confundidos con las normas de orden público que regulan el proceso de constitución, a las cuales ya nos hemos referido. Se trata de aquellos pactos que no pueden incluirse en el contrato de formación de la compañía, o en su funcionamiento posterior.


Debemos recalcar que los pactos prohibidos durante el proceso de constitución de la compañía, se entienden prohibidos también durante el funcionamiento de la misma. Así, si una norma de orden público ha prohibido celebrar cierto pacto al momento de formar la compañía, tampoco será lícito introducirlo mediante reforma estatutaria.


Los pactos prohibidos durante el proceso de constitución no deben ser confundidos con las cláusulas mínimas indispensables para la celebración del contrato de sociedad, puesto que el establecimiento de dichas cláusulas mínimas se relaciona más bien con lo que debe entenderse como de la esencia del contrato: si se omitieran dichas cláusulas, el contrato se entendería no celebrado, o degeneraría en una forma contractual distinta.


Al regular la formación y funcionamiento de las sociedades, mediante la prohibición de ciertos negocios jurídicos, el legislador está echando mano del orden público “de dirección”, al que nos hemos referido en líneas anteriores, pues se regula la organización de las sociedades en cuanto constituyen instrumentos asociativos útiles para la satisfacción de necesidades humanas, pero también del orden público “de protección”, pues las reglas mínimas de juego que se han establecido como inderogables, buscan impedir la proliferación de perjuicios a terceros.


Entre los pactos a que ahora nos referimos, podemos citar como destacadísimos ejemplos a la prohibición efectuada por el legislador en el Art. 3 de la Ley de Compañías, que impide la formación y funcionamiento de compañías contrarias al orden público y las buenas costumbres, o con tendencias monopólicas.


Otros ejemplos destacados los tenemos en las imposiciones de capital mínimo para las distintas compañías según su especie, que serán fijados por el Superintendente de Compañías mediante Resolución (Art. 434); y en las limitaciones a los objetos sociales de ciertas especies de compañías, como por ejemplo, las actividades prohibidas a las compañías de responsabilidad limitada (Art. 94), y los objetos sociales específicos para ciertos tipos de sociedades, como los que podemos observar en leyes especiales, tales como la de Almacenes Generales de Depósito, Mercado de Valores, la legislación de seguros, etc.


Igualmente, cabe referirse a ciertas normas sobre el aporte hecho por los socios al capital de las compañías, como, por ejemplo, las restricciones existentes respecto del aporte de créditos (Art. 10, sexto inciso); la prohibición de reconocer  intereses al aporte de los socios de la compañía en nombre colectivo y en comandita simple (Art. 76); la prohibición de aportar a la compañía anónima bienes muebles o inmuebles extraños al género de comercio de la sociedad (Art. 161); y la prohibición de constituir o aumentar el capital de las mismas sociedades anónimas mediante aportaciones recíprocas de acciones de propia emisión (Art. 172).


Otros pactos prohibidos dentro de la constitución y posteriores reformas del contrato social, los encontramos, primeramente, en la prohibición implícita que encierra la norma imperativa que dispone que las acciones de las compañías anónimas sean siempre nominativas (Art. 168); y, en segundo lugar, en la norma que prohibe emitir acciones preferidas por un monto superior al cincuenta por ciento del capital suscrito de la compañía anónima (Art. 171).


Otra norma de orden público que, aunque obedece a la misma motivación, en la práctica sólo entrará en acción durante el funcionamiento de compañías ya constituidas, y que tampoco admite pacto en contrario, lo constituye la prohibición de aumentar el capital de la compañía anónima si previamente no se ha satisfecho el cincuenta por ciento de aporte del capital inicial o del aumento de capital anterior (Art. 175).

a.2 Cabe ahora referirse a los pactos prohibidos en las relaciones entre socios, respecto de los cuales debemos hacer una advertencia preliminar: si bien algunos de estos pactos prohibidos pueden aparecer en el acto constitutivo de la compañía (lo cual parecería estar comprendido en el conjunto de normas que acabamos de analizar), hemos preferido agruparlos de esta manera, porque esta clase de pactos orientan la relación que ha de regir entre las partes, mientras que antes nos hemos referido a las normas que orientan la formación de la sociedad en sí.


En lo tocante a este tipo de pactos, es evidente que la presencia del orden público es eminentemente protectiva. Se trata de normas expedidas con la finalidad de proteger a los contratantes unos contra otros. En las sociedades estrictamente de capital (como la anónima), indirectamente quedan protegidos quienes eventualmente ingresen a la sociedad.


Como ejemplos, en las normas que rigen a las sociedades de personas, podemos citar a la prohibición a terceros (incluyendo a los socios comanditarios), de permitir su inclusión en la razón social de la compañía (Art. 75), aunque la sanción prevista por la Ley no es la nulidad del acto de inclusión, sino la automática traslación de la responsabilidad solidaria e ilimitada a la persona que propició o toleró la inclusión. Esta claro que el objetivo de la Ley es impedir que personas que no estén solidariamente obligadas le den su nombre a la sociedad de personas.


Analizando a la sociedad anónima, que es la compañía de capital por excelencia, podemos citar como principalísimo ejemplo la expresa prohibición de coartar los derechos del accionista (Art. 221, inciso final). Por lo tanto, no es admisible ningún pacto que intente privar a los accionistas de los derechos que les confieren el Art. 207 de la Ley de Compañías y otras normas conexas. En este contexto, resulta importante la reiteración de este principio efectuada por la Ley respecto del derecho de libre negociación de las acciones (Art. 191), y del derecho de voto (Art. 210, inciso final), prohibición esta última que impide que en nuestro país se celebren los pactos conocidos como de “sindicación de acciones”.


Otro ejemplo que cabría señalar, por su relevancia, es la prohibición  de modificar las participaciones de los socios en los casos de fusión o transformación de las sociedades (Art. 334).

a.3 Con el mismo objetivo de proteger a los socios entre sí, y aun para la protección de terceros, nos encontramos con pactos prohibidos entre la sociedad y terceros, cuyo establecimiento, claro está, también obedece a razones de orden público.


Entre los ejemplos más relevantes, cabría referirse a las prohibiciones prescritas por los Arts. 193 y 261 de la Ley de Compañías.


La primera de esas normas, expresamente prohibe a la compañía anónima hacer préstamos o anticipos sobre las acciones que hubiere emitido. 


El segundo ejemplo citado, lo entendemos referido a la llamada “autocontratación”, sobre la que ya hemos hablado en lo referente a las “normas sobre capacidad”. Una vez más, debemos señalar que en este ejemplo (al igual que en otras prohibiciones, como la del Art. 73), coexisten la prohibición contractual de orden público con las llamadas “incapacidades particulares”.

b) Instituciones de protección.- En materia societaria, el orden público protectivo de las partes y de terceros, no queda agotado con la alusión a los pactos prohibidos. Encontramos en la Ley de Compañías una serie de instituciones que se entienden incorporadas al funcionamiento de las compañías, una vez constituidas. La labor de estas instituciones jurídicas queda abstraída de la voluntad de las partes, las cuales, obviamente, no pueden limitar su acción.


Estas instituciones, lejos de nacer de pactos específicos, son emanaciones directas de las figuras societarias contempladas en la Ley.


Como hemos dicho, su justificación es eminentemente protectiva, aunque coactúan con las normas que regulan la estructura administrativa de la institución controladora y las normas que prohiben ciertos pactos a las partes.


Entre las más importantes instituciones de protección, citemos las siguientes:

b.1 Derecho a la información.- Los socios de las compañías tienen, obviamente, derecho a obtener los datos relacionados con el funcionamiento de la sociedad. Este derecho está expresamente regulado por la Ley (Art. 15), por lo que en ciertas especies de compañías la información disponible está restringida a ciertos documentos.


Dentro del “derecho a la información”, cabría incluir también el derecho de los accionistas de las sociedades anónimas a informarse previamente sobre los asuntos a ser tratados por las Juntas Generales (Art. 248).


En nuestro criterio, no es factible que el pacto de las partes coarte este derecho.

b.2 Derecho de denuncia.- Puesto que nuestro sistema jurídico consagra el control estatal a las sociedades, es evidente que los socios de las compañías pueden denunciar a la Superintendencia de Compañías las irregularidades que detecten en la administración y gobierno de las sociedades. Este derecho aparece consagrado en el literal c) del Art. 438 de la Ley de Compañías.


El derecho de denunciar irregularidades, en las sociedades anónimas, puede involucrar también denuncias a los comisarios (Art. 214). Encontraremos algunos aspectos relacionados con este tema al analizar las instituciones protectivas de fiscalización.

b.3 Fondos de reserva.- Es obvio que la existencia de fondos de reserva, para asegurar la liquidez de la sociedad, está íntimamente relacionada con el funcionamiento de las sociedades. Sin embargo, es evidente que la existencia de esta obligación legal obedece principalmente a la necesidad de proteger a terceros interesados (acreedores de la compañía) y a los mismos socios, de cualquier altibajo que puedan sufrir las finanzas sociales. La obligación de fijar fondos de reserva para la sociedad de responsabilidad limitada y en las sociedades anónimas, la encontramos regulada, respectivamente, en los Arts. 109 y 297 de la Ley de Compañías.

b.4 Derechos de las minorías.-La Ley de Compañías consagra ciertos derechos para la protección de las minorías existentes en las sociedades de capital, principalmente de la compañía anónima
.


Los derechos reconocidos a las minorías no pueden ser suprimidos ni reducidos por el acuerdo de las partes (Art. 221, segundo inciso).


Entre estos derechos de minoría, cabe resaltar el de solicitar la convocatoria o el diferimiento de las juntas generales (Arts. 213 y 248), y el derecho de impugnación judicial de los acuerdos de las juntas generales (Arts. 215, 216, 249 y 250).


Entre los derechos de minoría, cabe también aludir al llamado “derecho de receso”, esto es, el derecho de las minorías disidentes de no acogerse al proceso de transformación o de fusión de las sociedades (Art. 333). Aunque la Ley no establece que dichos socios o accionistas disidentes constituyen una minoría, resulta obvio que es así, pues, de tratarse de una mayoría, simplemente dichos socios o accionistas habrían optado por no resolver la transformación o fusión de la compañía.


Los artículos que consagran estos y otros derechos de las minorías, obviamente, constituyen disposiciones de orden público, cuya justificación es evidente. No cabe duda que la finalidad del legislador es proteger al contratante débil de los eventuales abusos de sus contrapartes más fuertes.

b.5
Otra importante institución de protección la componen los mecanismos de fiscalización. Estos mecanismos, que normalmente se hacen efectivos mediante la presencia de órganos de fiscalización, son, en muchas ocasiones, producto de la presencia de normas de orden público.


Claro está que, en algunas ocasiones, la existencia misma de los órganos fiscalizadores es facultativa para la sociedad, como sucede con el consejo de vigilancia de las compañías limitadas (Art. 137), pero, en otras ocasiones, la presencia de estos órganos fiscalizadores es obligatoria e insoslayable, como sucede, en el caso de las sociedades anónimas, con la presencia de los comisarios, cuyas atribuciones se encuentran en los Arts. 274 y siguientes de la Ley de Compañías, y del proceso de auditoría externa obligatoria para ciertas compañías según su situación (Sección IX de la Ley de Compañías).


Siguiendo las ideas expuestas anteriormente este trabajo, nos damos cuenta enseguida que, muchas de estas normas sobre fiscalización, lo son a su vez de capacidad, al establecer las atribuciones e incompatibilidades propias de los funcionarios fiscalizadores.


Asimismo, dentro de otra institución fiscalizadora como la intervención (Arts. 353 y siguientes), a las normas sobre capacidad -atribuciones del interventor- se suman las administrativas, compuestas por las atribuciones de la Superintendencia de Compañías para disponer la iniciación y terminación del proceso y controlar su marcha.

b.6
Finalmente, iguales consideraciones podemos hacer sobre las normas que regulan la inactividad, disolución y liquidación, (Ley 31, que sustituye a las Sección XII de la Ley), en las que se entremezclan los derechos de los socios y de terceros durante el proceso de liquidación, con las atribuciones de la Superintendencia de Compañías y los liquidadores.

Tercera categoría: 

¿CONTIENE LA LEY DE COMPAÑIAS NORMAS EXCLUSIVAMENTE DE “ORDEN PUBLICO ECONOMICO”?


La pregunta que nos interesa contestar en este apartado, es si existen en la Ley de Compañías normas cuya única motivación normativa sea el llamado orden público económico.


Recapitulando sobre los conceptos previamente vertidos, creemos que el moderno concepto del orden público económico debe ser evaluado como una forma de evolución -importantísima, eso sí- del concepto “clásico” del orden público.


Puesto que el orden público sirve para limitar la actividad de la autonomía privada, a la que contrapone el interés general, es obvio que si el interés general se centra en actividades económicas, el orden público acabará por ser también “económico”.


Por ende, a nuestro criterio, el moderno concepto del orden público económico se entiende que abarca a la totalidad de las leyes societarias de orden público, pudiendo aplicárseles -como en efecto lo hemos hecho en líneas anteriores- la ya mencionada subclasificación entre orden público económico de dirección y orden público económico de protección.

•  La contribución doctrinaria de la Superintendencia de Compañías al concepto del orden público a través de las "doctrinas jurídicas"


No sería justo culminar el presente trabajo sin hacer una breve referencia a la innegable contribución que ha venido efectuando la Superintendencia de Compañías de nuestro país para orientar la aplicación de las normas societarias vigentes.


Aunque las “doctrinas jurídicas” que la institución controladora expide no pueden considerarse como “interpretaciones auténticas” de la Ley de Compañías
, las mismas sirven como una valiosa guía para la aplicación de las leyes societarias vigentes.


Utilizando pues, esta herramienta, la Superintendencia de Compañías se ha pronunciado repetidamente para resaltar la inmutabilidad de ciertas normas, que están fuera del alcance de la autonomía de la voluntad, y en ocasiones para reiterar la facultad que tienen los particulares para modificar convencionalmente las reglas suministradas por la Ley.


Mediante esta labor, la Superintendencia de Compañías ha logrado, al menos parcialmente, delimitar el concepto del orden público societario, aunque, claro está, el criterio vertido en las doctrinas puede ser materia de futura revisión (de hecho, algunas de ellas han ido sustituyéndose con el paso del tiempo), e incluso puede verse contradicho por el criterio judicial, sobre el cual evidentemente no prevalecen, pues el juzgador es el último y supremo guardián del orden público.


Demasiado extenso resultaría referir y comentar cada una de las distintas doctrinas jurídicas, y su aporte particular a la delimitación del orden público. Eso excedería el objeto y extensión del presente trabajo.


Por ello, y sólo a manera de ejemplo, podemos citar:

-
La doctrina 43, que recalca que se puede ser administrador de dos compañías a la vez que contratan entre sí, salvo contadas excepciones;

-
La doctrina 73, que se pronuncia sobre la posibilidad de que personas jurídicas ostenten la dignidad de comisarios de las compañías anónimas;

-
La doctrina 123, que establece las limitaciones a la “autocontratación”;

-
La doctrina 127, que establece que carece de valor legal la exigencia estatutaria de la calidad de accionista para ejercer cargos de administración en las sociedades anónimas;

-
La doctrina 141, que reitera que carece de valor el pacto por el que se estipula que un accionista necesita del consentimiento de otro u otros accionistas para enajenar sus acciones; y,

-
La doctrina 145, que establece la imposibilidad de que existan acciones ordinarias carentes del derecho a voto.
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LAS EMPRESAS 

MULTINACIONALES ANDINAS (EMAS)
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§  REGIMEN UNIFORME PARA EMPRESAS 

    MULTINACIONALES ANDINAS
Las Empresas Multinacionales Andinas que se rigen por lo establecido en la Decisión 292 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena, sobre la cual no existe reglamentación alguna en nuestro país, lo que, de ninguna manera, significa que estas compañías no puedan constituirse; al contrario, tenemos conocimiento que por lo menos cuatro se han constituido con domicilio principal en el Ecuador.

El fenómeno innovador de estas empresas es el constituirse como supranacionales; es como acrecentar la dimensión de cualquier compañía nacional.  Las compañías en el Ecuador deben tener su domicilio principal en un Cantón específico y pueden establecer sucursales en cualquier lugar de la República.  Tratándose de estas nuevas empresas andinas su radio de acción se magnifica de modo que deben constituirse en uno de los países miembros estableciendo su domicilio principal dentro de una circunscripción especial, cantonal en nuestro caso, en el país de su constitución, pudiendo establecer sucursales en cualquier circunscripción pertinente de cualquiera o de varios países miembros del Pacto.

Si bien es cierto que la actual Decisión 292 peca de no establecer las finalidades de la creación de estas empresas, nos parece pertinente mencionar lo que, al respecto, señalaban anteriores Decisiones (46 y 244) sobre este mismo tema:

a)
Contribuir al perfeccionamiento del proceso de integración económica previsto en el Acuerdo de Cartagena mediante el fortalecimiento de los vínculos entre los países miembros;

b)
Contribuir al cumplimiento del principio de desarrollo equilibrado y armónico, a la distribución equitativa de los beneficios de integración y a la reducción de las diferencias de desarrollo existentes entre los países miembros del Acuerdo de Cartagena;

c)
Contribuir al fortalecimiento de la capacidad empresarial subregional para el mejor aprovechamiento del mercado ampliado;

d)
Canalizar el ahorro subregional hacia los sectores productivos considerados prioritarios y aprovechar eficazmente las oportunidades de inversión del mercado ampliado;

e)
Utilizar los recursos de la subregión en forma adecuada y eficaz;

f)
Facilitar la programación subregional;

g)
Posibilitar el uso de tecnologías avanzadas en los diferentes campos en que desarrollen sus actividades;

h)
Facilitar la ejecución de proyectos de beneficio subregional cuyo costo, magnitud o complejidad tecnológica impidan su realización por un solo país miembro;

i)
Fortalecer la capacidad negociadora de la subregión para adquirir tecnología exterior;

j)
Contribuir a la generación de fuentes de ocupación en la subregión;

k)
Facilitar el acceso a los mercados internacionales de capital y a los organismos internacionales de financiamiento;

l)
Fortalecer la capacidad de la subregión para competir en mercados de terceros países.


En fin tan importantes objetivos son aquellos que deseen alcanzarse con la constitución de estas nuevas Empresas Multinacionales Andinas, empresas que, para los efectos del Régimen, son aquellas que deben cumplir con los siguientes requisitos principales (Artículo Primero de la Decisión 292):

a)
Deberán constituirse como sociedades o compañías anónimas, son sujeción al procedimiento previsto en las legislaciones nacionales que correspondan (A su domicilio principal);

b)
Deben agregar a su denominación las palabras “Empresa Multinacional Andina” o las iniciales “EMA”;

c)
Su domicilio principal deberá estar situado en el territorio de uno de los países miembros.  Las empresas multinacionales andinas tienen derecho a instalar sucursales en los países miembros distintos del país del domicilio principal.  Su funcionamiento se sujetará a lo dispuesto en la legislación del país miembro en el que se instalen de conformidad con el Artículo 15 de la Decisión 292;

d)
Su capital social deberá estar representado por acciones nominativas (No son admisibles, por obvias razones, las acciones al portador) y de igual valor que conferirán a los accionistas iguales derechos e impondrán iguales obligaciones (Por lo tanto, no son admisibles las acciones preferidas ni de goce o disfrute).  El valor nominal de las acciones se expresará en moneda nacional del domicilio principal o en otra moneda si la legislación lo permite;

e)
Los aportes al capital social deben provenir de inversionistas nacionales de dos o más países miembros que en conjunto sean superiores al 60% del capital de la empresa.  Esta es la regla general.  Por  consiguiente, es admisible la inversión extranjera directa en cuantía inferior al 40% del capital total de la empresa.



Para el efecto presentamos el siguiente ejemplo:



Capital total  100%

Domicilio principal:  







Quito – Ecuador



Inversión Nacional + Inversión Subregional = 61%


Sin embargo, en el primer caso, es decir cuando el capital social provenga de aportes de inversionistas nacionales de solo dos países miembros, la suma de los aportes de los inversionistas de cada país miembro, no podrá ser inferior al 15% del capital de la empresa.  En te caso, la inversión del país del domicilio principal será por lo menos igual al 15% o más del capital de la empresa, debiendo computarse dentro de este porcentaje, de ser el caso, los aportes provenientes de la Corporación Andina de Fomento.


Como ejemplo, del presente caso, podemos establecer el siguiente:



Capital total 100%

Domicilio principal:  







Quito – Ecuador



Ecuador =     15%



Colombia =   15%


Sin embargo, en el ejemplo, la suma de la inversión nacional más la subregional llega solo al 60%.   Para que el ejemplo sea perfecto, esa suma deberá ser mayor al 60% del capital total de la EMA, que así las vamos a llamar para el resto de esta exposición, por lo cual tanto Ecuador solo, Colombia sola o entre los dos países, deben aportar con mayor capital, de manera tal que sumados ambos aportes representen por lo menos el 61% del capital total, de conformidad con el siguiente ejemplo que plantea tres casos hipotéticos:


Ecuador =  15%
Ecuador =  46%
Ecuador =  30.5%


Colombia = 46%
Colombia = 15%
Colombia = 30.5%


Tratándose, en cambio, del segundo caso, es decir de la intervención de inversionistas de más de dos países miembros (pueden ser tres, cuatro o cinco), la suma de los aportes de accionistas de por lo menos dos países, cumplirán, cada uno, con el porcentaje mencionado del 15% sobre el capital total de la EMA.  En este caso, también, las inversiones del país del domicilio principal serán por lo menos igual al 15% o más del capital de la empresa, computándose dentro de dicho capital a los aportes provenientes de la Corporación Andina de Fomento, si ese fuera el caso.


Para el efecto citamos dos ejemplos:


Capital total 100%

Domicilio principal:  






Quito – Ecuador



Ecuador = 15%
Ecuador = 20%



Venezuela = 15%
Venezuela = 30%



Perú = 31%
Perú = 11%


(No importa que sea menos del 15% ya que no es país del domicilio principal).


En ambos casos (dos países miembros o más de dos países miembros), recalcamos, las inversiones del país del domicilio principal serán por lo menos igual al 15% o más del capital de la empresa.


Si bien es cierto que la actual Decisión 292, al contrario que las anteriores, señalaba expresamente que al constituirse estas empresas debía intervenir necesariamente la inversión de accionistas del país del domicilio principal de la empresa, nada dice al respecto, se puede colegir, del contexto general del Régimen, que así debe ser.  Para el efecto, la legislación interna ecuatoriana así debería establecerlo.


Los aportes deben registrarse en moneda libremente convertible, previa verificación del organismo nacional competente, de la calidad de nacional del inversionista.  En caso de personas jurídicas, bastará para el efecto, que el organismo nacional competente del país miembro de origen de los aportes, expida la certificación que las califique como nacionales. En el caso de personas naturales será suficiente la presentación del carné, documento o cédula de identidad en la que conste la condición de nacional en el respectivo país miembro.  (Art. 4, Decisión 292).


Los aportes de inversionistas extranjeros y subregionales se harán en monedas libremente convertibles o en bienes físicos tangibles tales como plantas industriales, maquinarias nuevas y reacondicionadas, equipos nuevos y reacondicionados, repuestos, partes y piezas, materias primas y productos intermedios provenientes de cualquier país distinto al del domicilio principal, o en moneda nacional proveniente de recursos con derecho a ser remitidos al exterior (Artículo 3, Decisión 292).


Podrán realizarse también aportes en contribuciones tecnológicas intangibles  en las mismas condiciones que se establezcan para los inversionistas extranjeros.  La legislación interna en nuestro país no permite estos aportes.  (Los permitió, en su momento, en base al artículo 35 de la Ley de Promoción y Garantía  de las Inversiones, que reformó al artículo 10 de la Ley de Compañías; sin embargo, el artículo 237 de la Ley de Mercado de Valores, de julio de 1998, derogó al referido artículo de la Ley de Compañías y, prácticamente, puso en vigencia al anterior artículo 10 de dicha Ley, es decir a aquel que se encontraba vigente antes de la reforma que produjo la Ley de Promoción y Garantía de las Inversiones, que no consideraba la posibilidad de aporte de intangibles.  Y así ha quedado registrado en el actual Art. 10 de la nueva codificación de la Ley de Compañías).

f)
La mayoría subregional del capital debe reflejarse en la dirección técnica, administrativa, financiera y comercial de la empresa, a juicio del correspondiente organismo nacional competente;

g)
Deberán prever por lo menos un director por cada país miembro cuyos nacionales tengan una participación no inferior al 15% o más del capital de la empresa (es decir que si los inversionistas nacionales de un país miembro tiene menos del 15% del capital total de la empresa, carecen de la cuota de poder de designar un director en el directorio, sin perjuicio de que la asamblea o junta pueda designarlo  si a bien lo tuviere);

h)
En el estatuto social deben contemplarse plazos y previsiones que aseguren el derecho de preferencia de los accionistas en el aumento de capital resuelto por las EMAS, así como otros mecanismos que contemplen la Ley del país del domicilio o que se contemplaren en el estatuto social (que prevalece sobre la legislación del país del domicilio principal, en aspectos estatutarios internos).


El derecho de preferencia es aquel por el cual los accionistas tienen derecho a incrementar el capital social, cuando se hubiere resuelto su aumento, en la misma proporción a las acciones que mantuvieren en su poder, de modo tal de que no pierdan el equilibrio y proporción en la relación accionista – capital social.  En nuestro país este derecho se encuentra establecido en el artículo 181 de la Ley de Compañías.  En nuestro país el accionista puede renunciar, en los términos de la Ley, al ejercicio de este derecho, con las consecuencias que se desprenden de esta actitud.  En el caso de que por esta circunstancia el capital social sufriere distorsiones que modifiquen la estructura del capital social en relación a los aportes de inversionistas nacionales y subregionales, la Decisión 292 no ha establecido su consecuencia; sin embargo, se puede deducir de su contexto, que la EMA perderá tal calidad y pasará a ser considerada como cualquier Compañía Anónima y, por tanto sujeta, al Régimen establecido en la Decisión 291.

§
DE LA CONSTITUCION Y FUNCIONAMIENTO DE

     EMPRESA MULTINACIONALES ANDINAS (Artículos 5-8, 

     Decisión 292).
Las Empresas Multinacionales Andinas pueden constituirse, como ya lo hemos señalado, como Sociedades Anónimas, pero aquellas que no lo sean podrán transformarse en EMAS, adoptando la forma de Anónimas mediante la correspondiente legislación.  Así mismo las Compañías Anónimas que no sean EMAS pueden adoptar esta característica mediante la venta de acciones a inversionistas subregionales, o mediante la ampliación de su capital aunque siempre adecuando sus estatutos a lo establecido en la Decisión 292.  También podrá adoptar la forma de EMA, la compañía resultante de la fusión propiamente dicha de dos o más empresas nacionales o mixtas cumpliendo con los requisitos establecidos en la Decisión.

Dice la Decisión 292 que la Empresa Multinacional Andina se rige por las siguientes normas:

a)
Su estatuto social, el cual deberá conformarse a las disposiciones del Régimen:


Si bien la Decisión 292 en forma tan escueta establece que jerárquicamente, en primer lugar, prevalecen las normas establecidas en los estatutos, esto nos lleva a realizar una verdadera interpretación muy personal al respecto, por cuanto no consideramos que ésta prevalecencia pueda ser tan general y amplia, ya que, para comprender su alcance, debemos previamente establecer lo que societariamente constituyen los estatutos sociales de una compañía.  Así se consideran tales normas de administración y manejo, a nivel interno, de las empresas; valga decir, las normas que se refieren a las Juntas Generales, a los Directorios, a los Comités o Comisiones Ejecutivas, a los otros organismos de administración, a los órganos de vigilancia, a la división de funciones, etc.  Desde este punto de visto, en sus estatutos sociales, libremente las EMAS pueden establecer los mecanismos que consideren más adecuados para la ejecución de sus objetivos, aún cuando estuvieren en desacuerdo con lo que establezca las leyes vigentes en el país miembro; es decir, en nuestro caso, los estatutos pueden apartarse de lo que establezca nuestra Ley de Compañías.


No está por demás señalar que, obviamente los estatutos sociales de las EMAS no pueden, en cambio apartarse de lo establecido en el Régimen:

b)
El Régimen establecido en la Decisión 292, en lo que no se hubiere establecido en el estatuto.


Las normas del Régimen establecidas en la Decisión que estamos comentando deben aplicarse en un nivel externo de la Compañía.  Es decir estas normas son aplicables para el ejercicio mismo de las actividades empresariales en todos los países del área andina y tienen que ver con todo lo atinente a las cualidades especiales que deben requerir estas empresas para ser consideradas como tales y en cuanto al tratamiento específico de ventajas que se desprenden de esa calidad.

c)
En lo no regulado por el Estatuto o el Régimen se aplicará:

c.1. La legislación general del país del domicilio principal.


En todo aquello que ni los estatutos sociales (nivel interno) ni el presente Régimen (nivel externo) se hubiere contemplado, se aplicarán las normas que sean aplicables contenidas en las diversas leyes de los países miembros.  Por ejemplo la legislación se aplicará para los efectos del pago del Impuesto a la Renta que deben satisfacerse sobre las utilidades generales o el cumplimiento de requisitos específicos para realizar importaciones o exportaciones de productos necesarios para el desenvolvimiento del objeto social de la compañía.

c.2. Cuando fuere del caso, la legislación del país donde se establezca la relación jurídica o de aquel donde hayan de surtir efecto los actos jurídicos de la EMA, según lo establezcan las normas de derecho internacional privado aplicables.


La propia matriz de la EMA, en su domicilio principal, puede realizar contratos con otras empresas o personas domiciliadas en otros países de la subregión en los que surtirán efecto los actos jurídicos correspondientes.  Por ejemplo, en el caso de que una EMA venda sus productos a Bolivia y los efectos de ese contrato se ejecutarán en Bolivia.  Pues, en estos casos, se aplicarán las normas jurídicas vigentes en Bolivia.  Igual cosa sucederá cuando la EMA renuncia su domicilio y se sujete al domicilio del otro contratante.


En igual caso nos encontraremos frente al desenvolvimiento de las sucursales que pudiera tener la EMA en otros países del Pacto Andino.  Esas sucursales están sometidas a la legislación interna del país miembro en el que se hayan domiciliado.


Corresponde al organismo nacional encargado del control de las compañías donde tengan su domicilio principal las EMAS, el control de éstas.  De igual manera corresponde a estos organismos el control de las sucursales en el domicilio donde se hayan establecido.


En el Ecuador las Superintendencias de Bancos y de Compañías ejercerán el control y vigilancia sobre las EMAS constituidas en el país y sobre las sucursales de las EMAS constituidas en el país y sobre las sucursales de las EMAS constituidas en otros países miembros, sin perjuicio de los controles específicos, dentro de sus respectivas competencias, que deben ejercer de conformidad con el Régimen el MICIP y el Banco Central del Ecuador.

§ TRATAMIENTO ESPECIAL A LAS EMPRESAS


MULTINACIONALES ANDINAS (Artículos 9-17, Decisión 292)
Las EMAS y sus sucursales gozarán de un tratamiento no menos favorable que el establecido para las empresas nacionales en materia de preferencias para las adquisiciones de bienes o servicios del sector público.

Los aportes de las EMAS y sus sucursales circularán libremente dentro de la subregión.

Cuando los aportes subregionales al capital de una EMA consistan en bienes físicos o tangibles, el país miembro de origen y el del domicilio principal, permitirán su exportación e importación, libre de gravámenes, restricciones u obstáculos, siempre que dichos bienes cumplan con las normas subregionales de origen.

Las EMAS tendrán acceso a los mecanismos de fomento a las exportaciones, al igual que las empresas nacionales, siempre que cumplan con los requisitos exigidos para esas empresas por la legislación correspondiente.  Así mismo podrán utilizar los sistemas especiales de importación – exportación establecidos en la legislación nacional del país miembro del domicilio principal y de la sucursal.

Las inversiones de una EMA en otras empresas así como sus reinversiones en las mismas se registrarán en el organismo nacional competente del país que corresponda previo el cumplimiento de los requisitos que se establecen en el Régimen.

Las EMAS o sus sucursales podrán participar en los sectores de la actividad económica reservados para las empresas nacionales, de conformidad con las respectivas legislaciones de los países miembros.

Las sucursales de las EMAS tendrán derecho a transferir al domicilio principal, en divisas libremente convertibles, la totalidad de sus utilidades netas comprobadas que provengan de su inversión directa previo el pago de los impuestos correspondientes.

Los inversionistas extranjeros y subregionales en una EMA tendrán, en general, derecho a transferir (desde el domicilio principal) al exterior, en divisas libremente convertibles, la totalidad de las utilidades comprobadas que provengan de su inversión directa, previo pago de los impuestos correspondientes.  No pagarán impuestos a la renta, en el domicilio principal si la utilidad proviene de la utilidad de una sucursal que ya tributó en el país de su domiciliación.

En la contratación de tecnología en cualquiera de sus formas, incluso marcas, patentes, los países miembros darán preferencia a las EMAS con plena aplicación de la Decisión 84 y las disposiciones que la reformen.

§ TRATAMIENTO TRIBUTARIO PARA LAS EMAS (Artículos 18-20, Decisión 292)

Las EMAS y sus sucursales gozarán en materia de impuestos nacionales internos del mismo tratamiento establecido o que se estableciere para las empresas nacionales en la actividad que desarrollen, siempre que cumplan con los mismos requisitos exigidos para esas empresas por la legislación nacional correspondiente.

A fin de evitar situaciones de doble tributación se deben observar, además de las disposiciones establecidas en la Decisión 40 (esta Decisión aprobó el convenio para evitar la doble tributación que consta en el anexo I de dicha Decisión y, cuyo artículo cuarto señala que “Independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, sólo serán gravables en el país miembro en el que tales rentas tengan su fuente productora, salvo los casos de excepción previstos en este convenio”) y las normas que la adicionen, modifiquen o sustituyan, las siguientes reglas:

a)
El país miembro del domicilio principal no gravará con los impuestos a la renta y a las remesas la parte de los dividendos distribuidos por la EMA, que correspondan a las utilidades obtenidas por sus sucursales instaladas en los demás países miembros.


Vale decir que la sucursal, por ejemplo, en Perú envía al Ecuador las utilidades obtenidas por dicha sucursal (previo el pago del impuesto a esa utilidad en Perú).  Pues bien, esas utilidades enviadas desde el Perú pasan a incrementar las utilidades obtenidas por la EMA en su domicilio principal en el Ecuador.  En este país -Ecuador- la EMA debe pagar impuesto a la renta exclusivamente sobre las utilidades generadas en el Ecuador y no sobre las generadas en el Perú porque éstas ya tributaron en dicho país.  Entonces al momento de distribuir sus utilidades a sus accionistas (utilidades que están compuestas por las que generó en el Ecuador más las que fueron enviadas desde Perú) las recibirán los inversionistas nacionales que no tienen derecho a remesar a ninguna parte dichos dividendos.  Pero también van a recibir esos dividendos los inversionistas extranjeros y subregionales quienes, obviamente, van a remesar esos dividendos a sus países de origen, pero las van a recibir sin que en el Ecuador las utilidades enviadas desde el Perú paguen impuesto a la renta, ni a la remesa correspondiente a esas utilidades cuando las envíen a sus países de origen.  Las remesas pagarán impuesto solo en la parte concerniente, proporcionalmente en cada inversionista, a la utilidad obtenida en el Ecuador pero no por la parte restante correspondiente a las utilidades que generó la sucursal porque ya tributaron en el Perú.

b)
En el país miembro del domicilio principal no se gravará con el impuesto a la renta la redistribución que realiza la empresa inversionista de la parte de los dividendos percibidos de la EMA que corresponda a las utilidades obtenidas por las sucursales de esta última instalada en los demás países miembros.


Vale decir que en el Ecuador, tratándose de una empresa inversionista que sea accionista de una EMA, no se grava con el impuesto a la renta, la redistribución de utilidades que realiza esa empresa inversionista (a sus propios accionistas) de la parte de los dividendos que recibió de la EMA que correspondan a las utilidades obtenidas o enviadas por las sucursales de dicha EMA instaladas en los países miembros.

c)
En los países miembros distintos al del domicilio principal, no se gravará con el impuesto a la renta la redistribución que realice la empresa inversionista de los dividendos percibidos de la EMA.


Hemos dicho, en el ejemplo, que la compañía matriz en el Ecuador distribuye a sus accionistas, entre los que puede encontrarse una empresa inversionista de nacionalidad extranjera (para el ejemplo, una Boliviana), las utilidades generadas en el Ecuador más aquellas generadas en el Perú (que ya tributaron en el Perú).  Pues bien las utilidades generadas en el Ecuador pagarán el impuesto a la renta correspondiente, de modo tal que la inversionista Boliviana recibe utilidades que han satisfecho totalmente el impuesto a la renta, por cuanto se han pagado en Perú y en Ecuador.  Pero ahora va a remesar esas utilidades a Bolivia y lo hace.  Esta empresa Boliviana, a su vez, distribuye a sus accionistas las utilidades que ha generado en Bolivia más aquellas que le son enviadas desde el Ecuador.  En este caso, la distribución de utilidades a los accionistas en Bolivia no tributarán impuesto a la renta en la parte concerniente a los dividendos provenientes de las utilidades que la empresa que reparte recibió de la EMA en el Ecuador.


Para los efectos del  ejercicio de los derechos consagrados anteriormente, la EMA debe expedir las siguientes certificaciones:

a)
La sucursal de la EMA (en lugar distinto al del domicilio principal.  En el ejemplo, en el Perú) expedirá un certificado con destino al domicilio principal (en el ejemplo, con destino al Ecuador), en el cual señalará la utilidad obtenida por la sucursal, una vez pagados los impuestos correspondientes en el país de la sucursal.

b)
A su vez, la EMA (en su domicilio principal.  En el ejemplo, en el Ecuador) expedirá certificados con destino a sus inversionistas en los cuales señale la razón social de la EMA, el nombre o razón social de la persona natural o inversionista, el dividendo (total) de aquella, el porcentaje y la suma de dicho dividendo que no se grava con el impuesto a la renta (al que se refiere el certificado anterior) y, cuando corresponde, el porcentaje y la suma de dicho dividendo que no se grava con el impuesto a la remesa (al que se refiere el certificado anterior cuando los inversionistas sean subregionales).


En todo caso, las Administraciones Nacionales de Impuestos en los países miembros (el Ministerio de Finanzas en nuestro caso) podrán verificar la información constante en las certificaciones y, en caso de inexactitud, aplicar las sanciones que correspondan de conformidad con lo establecido en la legislación del país que corresponda.

§   REGIMEN LABORAL EN LAS EMAS 

     (Artículos 21 – 23, Decisión 292)
Los países miembros facilitarán la contratación de personal de origen subregional por las EMAS, para que elaboren en el país miembro de su domicilio principal o en los países miembros de sus sucursales.  Para ello, en el Ecuador, se requiere de una reforma a las leyes laborales.

Para tales efectos, los países miembros considerarán como nacional, al personal calificado de origen subregional de las EMAS, para los efectos de la aplicación de las disposiciones sobre cupos de trabajadores extranjeros.  Nuestra legislación debe, pues, señalar estas disposiciones sobre cupos.

Para los efectos de la constitución y el funcionamiento de las EMAS, los promotores inversionistas y ejecutivos de dichas empresas, podrán ingresar y permanecer en el territorio de los países miembros por el tiempo necesario para la realización de la labor correspondiente.  Con este propósito, los países miembros deben otorgar las visas que autoricen su ingreso y permanencia con la sola verificación de su calidad de promotor, inversionista o ejecutivo de la empresa respectiva.

En la contratación de tecnología y en cualquiera de sus formas (marcas, patentes, etc.) los países miembros darán preferencia a las EMAS con aplicación a la Decisión 84 y las disposiciones que la reformen.

§
DISPOSICIONES GENERALES EN CUANTO A LAS EMAS 
(Artículos 24-30, Decisión 292)
Corresponde a los organismos nacionales competentes, señalados en la Decisión 291, emitir los registros (en nuestro caso, el Banco Central del Ecuador) y demás actos administrativos (en nuestro caso, el MICIP), a qu se refiere la Decisión 292.

Los aportes de la CAF, conforme tantas veces lo hemos señalado, se consideran nacionales para los efectos del porcentaje de participación subregional.  Vale decir, que si la EMA se constituye en el Ecuador, la inversión de la CAF se considerará como ecuatoriana.

Los aportes de las demás entidades incluidas en la nómina que se anexa a la Decisión 291 en las EMAS, se considerarán como capital neutro por lo que se excluirán de la base de cálculo para la calificación de la empresa.

Las inversiones que realicen empresas mixtas en las EMAS se computarán en la misma proporción nacional y extranjera que tengan en su capital los aportes nacionales y extranjeros.  Para el efecto presentamos el siguiente ejemplo:

Empresa Mixta


EMA
Capital Nacional (51%-80%)

Capital Nacional 







(51%-80%)

Capital Extranjero (20%-59%)
Capital Extranjero 







(20%-49%)

Los países miembros deben estimular la constitución de EMAS para facilitar el proceso de desarrollo industrial conjunto en la subregión en las distintas modalidades de integración industrial previstas en el Acuerdo de Cartagena y promoverán y facilitarán la constitución de EMAS en el campo de los servicios y otros sectores productivos.

En caso de infracciones al Régimen de la Decisión 292, cometidas por las EMAS en su domicilio principal o por sus sucursales, el organismo nacional competente del país miembro donde se haya cometido la infracción, aplicará de conformidad a sus disposiciones internas (que en la actualidad no existen en nuestro país) las sanciones o medidas  correspondientes en inclusive podrá dejar sin efecto la calidad de multinacional andina de la empresa o de sus sucursales.

¿Significará que al dejar de ser EMA la matriz, dejan también de serlo sus sucursales?  El derecho general y la lógica dicen que sí.

¿Significará que al dejar de tener la calidad de EMA una sucursal lo deja de ser también la matriz?  No, el derecho general y la lógica así lo establecen; la matriz subsiste como EMA, pero la sucursal deja de serlo y de convierte en una sucursal normal.

Por ello se señala en la Decisión 292 que en el caso de que se deje sin efecto la calidad de EMA de la matriz o de su sucursal, ésta o ambas, según el caso, perderán el derecho de ampararse en las disposiciones del presente Régimen y les serán aplicables las disposiciones legales del respectivo país y, por ende, también las disposiciones de la Decisión 291.

Los países miembros, por medio del organismo nacional competente, y dentro de los sesenta días siguientes a la constitución, transformación o adecuación (¿Fusión?) de las EMAS, informarán documentadamente a la junta y ésta llevará un registro de las EMAS.  La junta, dentro de un plazo de treinta días contados a partir de la fecha de recepción de la información, las llevará a conocimiento de los demás países miembros.

Las EMAS destinadas a la producción o explotación de productos asignados o reservados dentro de cualquiera de las modalidades de la  programación subregional no podrán constituirse sino en el país o países miembros beneficiarios de la correspondiente asignación o reserva.  Lo señalado, constante en la Disposición Transitoria de la Decisión 292, tiene relación con la disposición transitoria segunda de la Decisión 291 que señala que “Cuando se trate de proyectos que correspondan a productos reservados o asignados en forma exclusiva a Ecuador, los cuatro países restantes se comprometen a no registrar inversión extranjera directa en sus territorios” y, por ende, en las EMAS.

Vale decir que las EMAS destinadas a la producción y explotación de productos asignados o reservados dentro de cualquiera de las modalidades de la programación subregional al Ecuador, sólo podrán constituirse en el Ecuador o en los países miembros beneficiarios de la correspondiente asignación o reserva, sin que puedan tales países registrar o autorizar inversión extranjera directa cuando las EMAS se constituyan en los mismos.

Para finalizar esta exposición, señalaremos que, en lo no previsto en la Decisión 292, los inversionistas subregionales y extranjeros en una EMA, se regirán por las disposiciones de la Decisión 291 y las normas internas de cada país miembro.
Noviembre de 1999

ALEGATO 

SOBRE EL DERECHO DE SEPARACION DEL ACCIONISTA EN LOS CASOS DE FUSION POR ABSORCION

DR. ROBERTO ILLINGWORTH CABANILLA
SEÑORES MIEMBROS DE LA JUNTA BANCARIA.-

Doctor ROBERTO ILLINGWORTH CABANILLA, abogado, en mi condición de mandatario de GLOBALVEST MANAGEMENT CO. y de BEARN STERNS SECURITY CORP., en el expediente formado por el Recurso de Revisión presentado por el BANCO DEL PACÍFICO S.A. y el BANCO POPULAR DEL ECUADOR S.A. (con el que impugnan la Resolución SB-99-104, expedida por el señor Superintendente de Bancos) a ustedes respetuosamente manifiesto:

He tenido conocimiento que el BANCO DEL PACÍFICO S.A. y el BANCO POPULAR DEL ECUADOR S.A. han interpuesto un Recurso de Revisión respecto de la resolución SB-99-104, expedida el 4 de enero de 1999 por el señor Superintendente de Bancos, en la que dicha autoridad negó la pretendida fusión por absorción del BANCO DEL PACÍFICO S.A. al BANCO POPULAR DEL ECUADOR S.A. usando el siguiente razonamiento:

“por cuanto, al haberse ejercido el derecho de separación por parte de un grupo de accionistas del Banco del Pacífico S.A., de conformidad con los artículos 387 y 377
 de la Ley de Compañías, hay lugar al reembolso del valor de sus acciones de acuerdo con el balance que consta en la escritura pública de referencia, lo cual incide en el monto del nuevo capital social, fijado en ella; el mismo que requerirá ser disminuido en la fusión correspondiente, en la parte que se lo haga con cargo a capital".

Así las cosas, como mandatario que soy de GLOBALVEST MANAGEMENT CO. y de BEARN STERNS SECURITY CORP, quienes, a su vez, representan a los accionistas que ejercieron el Derecho de Receso aludido por el señor Superintendente de Bancos, comparezco ante ustedes para oponerme a la revocación de la resolución por éste expedida, revocación que, en definitiva, constituye la pretensión principal de los bancos recurrentes.

Mi oposición la fundo en lo siguiente:

SOBRE EL DERECHO DE RECESO EN LOS CASOS DE FUSION

El principal argumento de los bancos recurrentes es que en el Ecuador no existe el denominado Derecho de Receso para los accionistas en casos de fusión. Esa conclusión a la que llegan los bancos recurrentes no sólo contraviene el claro tenor de la Ley de Compañías, sino que choca contra el espíritu de sus disposiciones, como demuestro enseguida:

1.
La sección IX
 de la Ley de Compañías regula actualmente tres instituciones jurídicas relativas a las sociedades: la transformación, la fusión y la escisión. Y, el artículo 387
 de dicha Ley, comprendido en el apartado 2 de la indicada Sección IX(2), dedicado a las fusiones, declara que:

"En aquello que no estuviere expresamente estipulado en esta sección, se estará a lo dispuesto para los casos de transformación".

Y, entre las normas contenidas en la Ley de Compañías para la transformación, existe una que establece (Art. 377
) lo que la doctrina denomina Derecho de Receso. Este derecho es aplicable a las fusiones en virtud de lo que dispone el antes transcrito artículo 387(3) de la Ley de Compañías, pues en el capítulo de dicha ley que gobierna a las fusiones absolutamente nada se dice respecto de él. Luego, ante el silencio de la Ley, opera con todo vigor la remisión antes indicada, de tal manera que dicho Derecho de Receso es aplicable también a las fusiones y no sólo a las transformaciones.

2.
¿Qué han dicho frente a esta innegable realidad los bancos recurrentes? Pues sencilla y llanamente que la norma que consagra el Derecho de Receso no es aplicable a las fusiones porque la remisión que hace el ya citado artículo 387
 de la Ley de Compañías sólo se refiere a aquellas normas relativas a la transformación que sean compatibles con la naturaleza de la fusión. Y, por supuesto, agregan que no es compatible con una fusión el Derecho de Receso. ¿Por qué? Pues porque a ellos se les ocurre. Así de simple. 
3.
Voy a demostrar a continuación lo inconsistente de la tesis de los bancos recurrentes:


La Ley de Compañías del Ecuador tiene como fuente a la Ley española de 1951, que consagraba, sin lugar a ninguna duda, el Derecho de Receso para los casos de fusión, como una forma de protección a las minorías. Y tal Derecho de Receso existía para las dos clases de fusión esto es, la fusión propia (o por unión) y la fusión impropia (o por absorción). 


Luego, es descabellado afirmar que el Derecho de Receso es ajeno a la naturaleza de las fusiones, y ni siquiera esa afirmación es predicable de las fusiones por absorción, que es el caso que actualmente nos preocupa. La razón es muy simple: los accionistas de la sociedad absorbente pueden ver modificada sustancialmente la situación patrimonial de la compañía de la que son socios, y, en consecuencia, deben tener derecho –y la ley ecuatoriana en efecto se los concede- a separarse de esa sociedad modificada sin su consentimiento.

Coincide con lo expuesto el ilustre catedrático español don MANUEL BROSETA PONT, quien explica el caso con las siguientes palabras:


“Los accionistas de la sociedad absorbente y los socios de la sociedades disueltas ven profundamente alterada su situación después de la fusión, porque, entre otras circunstancias, dejan de ser accionistas de una sociedad para serlo de otra distinta. Ante esta alteración de las bases del originario consentimiento que prestaron para ingresar en la sociedad de la que forman parte, existen dos clases de accionistas. 


La primera está integrada por aquellos que votaron a favor del acuerdo de fusión, los cuales han aceptado por ello la alteración de la base de su consentimiento y su conversión en accionistas de la sociedad resultante de ella. 


La segunda es la de los accionistas que, ausentes de la Junta o disidentes del acuerdo de fusión, no han prestado su consentimiento a esta esencial transformación de su condición de accionistas. El legislador no ha querido someter a estos accionistas a la fusión sin su voluntad o en contra de ella, por la cual les concede el reembolso de su participación en el patrimonio social, a no ser que en los plazos que establece la Ley (uno o tres meses) manifiesten su voluntad de adherirse a la sociedad resultante después de la fusión (cfr. arts. 144 y 135). 


Este derecho de separación, realmente indispensable para tutelar convenientemente a los accionistas, en muchas ocasiones dificulta sin embargo extraordinariamente las fusiones que se proyectan. Precisamente por ello, la Ley de 5 de diciembre de 1968 ha reducido a un mes el plazo para ejercitar el derecho de separación y para su ejercicio deberán manifestar su voluntad de separarse de la sociedad".

(MANUAL DE DERECHO MERCANTIL, 6º edición, Tecnos, Madrid, página 297).


Como puede observarse, para BROSETA PONT el Derecho de Receso en los casos de fusión es “realmente indispensable para tutelar convenientemente a los accionistas”, y, si bien cree que el ejercicio de dicho derecho puede dificultar el perfeccionamiento de la fusión, en ningún caso admite que se lo elimine. Se limita a recordar que, para su ejercicio, simplemente conviene reducir los plazos de presentación del respectivo reclamo a un mes, cuestión que, por lo demás, no preocupa en el Ecuador, pues nuestra ley establece que dicho derecho debe ser ejercido en 15 días.


También GARRIGUES, con toda su autoridad, coincide en lo esencial con el profesor BROSETA cuando afirma que:


“La fusión ya acordada afecta, por supuesto, a la posición jurídica de los socios y de los terceros acreedores de las sociedades que se fusionan”.


(CURSO DE DERECHO MERCANTIL, Reimpresión de la 7º edición, Tomo II, Temís, Bogota, página 305).


Y, en verdad, GARRIGUES está lleno de razón, pues, reitero, los accionistas de la sociedad que se fusiona, aun cuando sea por absorción, pueden ver modificada sustancialmente la situación patrimonial de la compañía de la que son socios, y, en consecuencia, deben tener derecho a separarse de esa sociedad modificada sin su consentimiento.


Teniendo en cuenta lo anterior, es decir, con la finalidad de proteger a las minorías, que pueden ver, sin su consentimiento, modificada sustancialmente la sociedad de que son parte, el Preámbulo del Anteproyecto de Ley española de Sociedades Anónimas de 1951, fuente de la ecuatoriana, preparado por el Instituto de Estudios Políticos, proclamaba que:


“este derecho de separación, inspirado en el modelo italiano, representa el antídoto de los poderes ilimitados de la junta de accionistas...”


Con los antecedentes expuestos, ¿puede afirmarse, seriamente, que la ley ecuatoriana no contempla el Derecho de Receso para los casos de fusión? Evidentemente no.

4.
Tan cierto es lo que he afirmado, que uno de los ilustres abogados consultado por los bancos recurrentes, el doctor EMILIO ROMERO PARDUCCI, afirma que la remisión que, respecto de las fusiones, hace el artículo 387
 de la Ley de Compañías a las normas sobre transformación, engloba también al Derecho de Receso, aunque advierte que, en su opinión, la única excepción a la aplicación de dicho derecho es el de los socios de las compañías absorbentes, por motivos que más adelante analizaré. Pero, por ahora, lo importante es destacar que dicho prestigioso jurista reconoce que el Derecho de Receso no es ajeno a la naturaleza de las fusiones, tesis que contradice, abiertamente, a los conceptos exhibidos por los bancos recurrentes. 


Para mayor abundamiento, me permito transcribir el párrafo pertinente del informe elaborado por el doctor ROMERO PARDUCCI:


“_en la fusión solamente opera el Derecho de Receso en las Compañías fusionadas que se extinguen para formar una nueva sociedad y en las Compañías absorbidas que se disuelven para incorporarse al patrimonio de una Compañía ya existente, denominada Compañía aborbente o Compañía incorporante".

(Informe al Banco Popular, enero 7 de 1999, página 18)


En síntesis, la opinión del doctor ROMERO PARDUCCI, en la que han sustentado los bancos recurrentes su recurso, quita piso al argumento por ellos usado (que el Derecho de Receso supuestamente es ajeno a la naturaleza de las fusiones), pues el doctor ROMERO ni de lejos admite semejante incompatibilidad, argumentada por los recurrentes.


¿Cuál es el la razón en la que se apoya el doctor ROMERO PARDUCCI para sustentar su opinión de que existe Derecho de Receso en los casos de fusión, excepto para los socios de la compañía absorbente? En síntesis, en que uno de los elementos estructurales de dicho Derecho de Receso es el balance final que debe incorporarse en la escritura pública respectiva (pues dicho balance final  es el que sirve para determinar el valor que debe reembolsarse al socio recedente), y que el artículo 386
 de la Ley de Compañías no exige que la compañía absorbente incorpore tal balance final en la escritura pública que contiene el acto de absorción. Luego, concluye el doctor ROMERO PARDUCCI, la razón por la que no se exige a la compañía absorbente la incorporación de tal balance final es porque los socios de dicha sociedad absorbente no tienen Derecho de Receso.


Sin embargo, y con el respeto que me merece la opinión de tan distinguido abogado, me permito disentir de su criterio. Expongo mis razones a continuación:


Comienzo citando el texto del mencionado artículo 386:


“Cuando una compañía se fusione o absorba a otra u otras, la escritura contendrá, además del balance final de las compañías fusionadas o absorbidas, las modificaciones estatutarias resultantes del aumento de capital de la compañía absorbente y el número de acciones que hayan de ser entregadas a cada uno de los nuevos accionistas”.


De la lectura de la norma transcrita concluye el doctor ROMERO que los únicos balances que deben incorporarse a la escritura de fusión son los de las compañías que se disuelven en los casos de fusión por unión (compañías fusionadas) o los de la compañía absorbida, en los casos de fusión por absorción, y no los de la compañía absorbente, circunstancia de la que infiere que los socios de dicha absorbente no tienen Derecho de Receso, por no incorporarse el balance de ésta en la escritura respectiva. 


Me permito disentir de esa opinión: cuando la ley de Compañías establece que a la escritura de fusión deben incorporarse los balances de las compañías fusionadas o absorbidas, usa el primer vocablo (fusionadas) como un género que engloba no sólo a las compañías que se unen para formar una nueva (que es la interpretación del doctor ROMERO), sino también a las compañías que se fusionan mediante la absorción de otra u otras. Luego, cuando la ley exige la incorporación del balance de las compañías fusionadas se refiere también al de la sociedad absorbente o incorporante.


La propia Superintendencia de Compañías ha reconocido que el balance de la sociedad absorbente debe incorporarse a la escritura de fusión, lo que confirma que mi interpretación del artículo 386
 de la Ley de Compañías es acertada. En efecto, según el artículo 13 de la Resolución 94.1.3.3.0008, publicada en el Registro Oficial del 11 de noviembre de 1994:


“A la escritura de fusión se agregarán los balances finales de las compañías absorbente y absorbida o absorbidas y el balance consolidado, cerrados el día anterior al del otorgamiento de la respectiva escritura”,


lo que no deja duda alguna en torno no sólo de la obligación que existe de incorporar a la escritura de fusión el balance de la compañía absorbente, sino, fundamentalmente, que los socios de dicha sociedad absorbente tienen derecho a separarse de ella, como en los otros casos de fusión.

5.
Otro argumento que han usado los bancos recurrentes es que la remisión que hace el artículo 387
 de la Ley de Compañías (en virtud del cual se aplican a las fusiones las normas de la transformación) sólo opera en los casos en que el capítulo que regula a las fusiones no contiene una norma expresa sobre un determinado caso específico. Hasta ahí comparto ese criterio. 


Pero lo que no puede aceptarse es lo que agregan los bancos recurrentes, esto es, que en las normas sobre fusiones supuestamente sí existe una norma EXPRESA  que excluye el Derecho de Receso (afirmación de la que infieren, con su propia lógica, que el Derecho de Receso está excluido totalmente en los casos de fusión). 


¿Cuál es la norma expresa que, según afirman los bancos recurrentes, excluye el Derecho de Receso en los casos de fusión? Pues nada menos que nuestro ya conocido artículo 386
 de la Ley de Compañías, cuyo texto me permito volver a transcribir:


“Cuando una compañía se fusione o absorba a otra u otras, la escritura contendrá, además del balance final de las compañías fusionadas o absorbidas, las modificaciones estatutarias resultantes del aumento de capital de la compañía absorbente y el número de acciones que hayan de ser entregadas a cada uno de los nuevos accionistas”.


Leído nuevamente ese artículo de la Ley, ¿puede alguien, y lo pregunto francamente, siquiera pensar que esa es una norma expresa que excluye el Derecho de Receso en los casos de fusión? Evidentemente no.


¿Cuál es, entonces, el argumento que han usado los bancos recurrentes para sostener semejante absurdo? Pues que la norma transcrita no establece que en la escritura de fusión debe constar la lista de los accionistas que ejercieron el Derecho de Receso, requisito que sí es exigido por el artículo 376
 de la Ley de Compañías respecto de la escritura de transformación. En consecuencia, agregan los recurrentes, tal omisión debe entenderse en el sentido de que no existe Derecho de Receso para los casos de fusión. ¡Vaya manera audaz de entender la ley!


No sólo porque el citado artículo 386 en ninguna de sus partes declara, expresamente, que en la fusión no existe Derecho de Receso, sino, adicionalmente, porque tampoco ahí se declara que en las escrituras de fusión no puede incorporarse la lista de los socios recedentes. Es más, la obligación de incorporar esa lista fluye, en realidad, de lo que dispone el artículo 376(11) de la misma Ley de Compañías (incluido en el capítulo de la Transformación) que es aplicable a las fusiones por la tantas veces referida remisión contenida en el artículo 387
 de la misma Ley, pues es evidente que, si el propio Derecho de Receso en las fusiones nace de una remisión (al artículo 377
), con más razón son de aplicación también las cuestiones accesorias o relacionadas con él (como la incorporación a la escritura de la lista de socios recedentes).


Y, para que no quede ninguna duda de lo que digo, acudo nuevamente al criterio del doctor EMILIO ROMERO PARDUCCI, usado por los bancos recurrentes para apoyar su recurso, quien reconoce, él sí en forma expresa, que, por regla general,  en las fusiones existe Derecho de Receso. Luego, si tal derecho existe, es evidente que no hay norma expresa que lo excluya con carácter general.

6.
Para terminar este acápite relativo al Derecho de Receso en el Ecuador, es necesario abordar una cuestión en torno a la cual los bancos recurrentes han hecho un gran escándalo público, y, me atrevería a decir, ha sido en realidad el punto central de su defensa. Me refiero al valor que debe reembolsarse al socio que ejerce el Derecho de Receso. La posición de los bancos recurrentes ha sido que, sin bien la Ley de Compañías establece (Art. 377
) que ese valor es el establecido en el balance final incorporado en la escritura pública respectiva, esa disposición no puede aplicarse cuando las acciones de la compañía se cotizan en el mercado bursatil, pues, afirman, en ese caso el valor tiene, necesariamente, que ser fijado por el mercado. 


¿En qué norma legal basan los recurrentes semejante afirmación? Pues en ninguna. Simplemente eso es así porque a ellos les conviene, o les viene en gana. Da igual.


En cambio, yo voy a demostrar que el sistema legal ecuatoriano rechaza la afirmación de los recurrentes. Y lo voy a hacer, como corresponde, citando concretas normas legales:


Para empezar, conviene recordar que, según la Ley de Mercado de Valores, en cuyo articulado cuidadosamente han omitido apoyarse los bancos recurrentes, establece que las acciones admitidas a cotización bursátil no pueden ser objeto de negociaciones privadas, esto es, fuera de la bolsa de valores respectiva. Y es tan estricta esta disposición (Art. 32) que declara que cualquier negociación privada, independientemente del porcentaje que represente en el capital de la compañía emisora, es nula.


Sin embargo, ese mismo artículo 32 de la Ley de Mercado de Valores establece, expresamente, que están exceptuadas de negociación bursátil:


“las transferencias de acciones originadas en fusiones, escisiones, herencias, legados, donaciones y liquidaciones de sociedades conyugales o de hecho”.


Luego, lo primero que hay que tener presente es que, pese a que estén cotizadas en bolsa, están exceptuadas de ser negociadas a través de ese mecanismo las acciones cuando su transferencia es consecuencia de una fusión. ¿Y cuándo una acción es transferida como consecuencia de una fusión? Pues precisamente en los casos en que se ha ejercido el Derecho de Receso, de tal manera que el socio recedente transfiere, a la compañía respectiva, las acciones de que aquel era titular.


Consecuencia de lo expuesto es que, no sólo que la reciente Ley de Mercado de Valores (que  no tiene ni 6 meses de expedida) reconoce la existencia del Derecho de Receso en los casos de fusión, sino que, además, expresamente excluye, a las transferencias de acciones que son consecuencia del ejercicio de ese derecho, de la obligación de acudir a las reglas del mercado de valores, con lo que el argumento exhibido por los bancos recurrentes una vez más queda sin piso, reitero, no sólo porque ninguna ley en forma expresa ha modificado lo que dispone el artículo 377
 de la Ley de Compañías (que el reembolso debe hacerse conforme al balance final), sino, sobretodo, porque la propia Ley de Mercado de Valores excluye a estas transferencias de las reglas del mercado bursátil.


Y, por acaso, que no se venga a decir que las transferencias de acciones originadas en fusiones a las que se refiere la Ley de Mercado de Valores no son las efectuadas por el socio recedente, sino las realizadas por la compañía nueva a sus socios o por la compañía absorbente a quienes eran socios de la absorbida, pues, en tales casos, no existe transferencia alguna de acciones sino adquisición a título originario por parte de esos nuevos socios. Al respecto, véase las enseñanzas de MESSINEO, profesor de la Universidad de Milán, quien con lucidez explica:


“La adquisición de la acción que el suscritor hace, es adquisición a título originario, en cuanto la acción viene a pertenecer a alguno, precisamente mediante la suscripción; el derecho sobre la acción no deriva al socio de un anterior derecho de la sociedad, ya que la sociedad, como emitente, no tiene ningún derecho sobre la acción, antes de emitir; y, en el momento en que la emite, aquella corresponde exclusivamente, y por primera vez, a alguno: o sea, al socio".


(Derecho Civil y Comercial, Tomo V, Traducción de Santiago Sentís Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1979, página 373)


Por lo expuesto, no queda duda alguna que las transferencias de acciones en casos de fusión a las que se refiere el artículo 32 de la Ley de Mercado de Valores son las que efectúa el socio recedente. La razón es muy simple: las acciones que emite la compañía nueva o la absorbente son adquiridas a título originario por los socios, y no como consecuencia de transferencia alguna. Este principio lo reconoce la propia Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, que en su artículo 45 considera actos jurídicos de naturaleza diversa a la suscripción y a la transferencia de acciones (llamando suscriptor y cesionario, respectivamente, a quien adquiere las acciones por una u otra forma).


En síntesis, la propia Ley de Mercado de Valores, cuyo estudio ha sido convenientemente omitido por los recurrentes, me da la razón: aún cuando las acciones de los socios recedentes estén inscritas en una bolsa de valores, su valor de reembolso es el del balance final y no el de su cotización bursátil. Esto es consecuencia innegable del artículo 32 de la referida ley, que excluye de las reglas de la negociación bursátil a las acciones cotizadas que son transferidas como consecuencia de una fusión.


Cierro este acápite advirtiendo que, si bien es verdad que tanto en España como en Argentina se han producido modificaciones legales acorde a las cuales, o no existe derecho de receso para las fusiones (España) o, existiendo, no es aplicable a los socios de las compañías absorbentes o a los socios de las compañías que cotizan sus acciones en bolsa (Argentina), no es menos cierto que semejantes reformas legales no han sido pacíficamente admitidas en esos países. Ya he citado, anteriormente, las opiniones de autores españoles como GARRIGUES y BROSETA, y, en Argentina, buena parte de la doctrina ha alzado sus voces en contra se la referida reforma.  Como ejemplo cito a continuación a RICARDO A. NISSEN, quien justifica la existencia del derecho de receso para los socios de una sociedad absorbente:


"por la naturaleza y complejidad del acto de fusión, que implica la absorción de los negocios de otras sociedades, la asunción de pasivos de éstas, el ingreso de nuevos socios y las modificaciones impuestas normalmente en el acto de fusión, que pueden convertir a la sociedad incorporante, y en forma sustancial, en otra sociedad".


Modificaciones estatutarias y derecho de receso, en El derecho de receso en la ley 22.903


También Ignacio A. Escuti (h) critica la reforma legal producida en Argentina. Usa las siguientes palabras:


“No estoy de acuerdo con la solución, máxime cuando en la actualidad se concede el receso en caso de aumento de capital social, pues la defensa de los intereses del socio justificaría plenamente el reconocimiento del derecho de receso también para los accionistas de la sociedad incorporante, pues las modificaciones que normalmente acarrea la fusión (entrada de nuevos socios, absorción de los negocios de otra sociedad, asunción de los pasivos de ésta, etc.) pueden convertir a la sociedad absorbente en una realidad fáctica totalmente distinta de la que era anteriormente”


(La Ley 22.903 y el Receso en las S.A., Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Depalma, Buenos Aires, 1983, página 790)

SOBRE LA ACTUACION DEL SUPERINTENDENTE DE BANCOS
Dos son los argumentos que han usado, básicamente, los bancos recurrentes para impugnar la Resolución del Superintendente de Bancos que es materia de este análisis:

1.
Una supuesta carencia de facultades de dicho Superintendente. Y,

2.
Una supuesta falta de motivación en la Resolución por él expedida.

Voy a analizar, a continuación, cada uno de esos argumentos:

1.
SOBRE LA SUPUESTA FALTA DE FACULTADES DEL SUPERINTENDENTE.- Argumentan los bancos recurrentes que el conflicto surgido entre el Banco del Pacífico S.A. y mis mandantes (conflicto que deriva del desconocimiento, por parte de dicho banco, al Derecho de Receso ejercido por los accionistas que represento) debe ser resuelto por los jueces comunes y en ningún caso por el Superintendente de Bancos. 


¿En qué fundan los bancos recurrentes semejante argumento? Pues en que, según ellos, el Superintendente de Bancos no está facultado por la ley para dirimir el aludido conflicto. Veamos si eso es cierto:


Comienzo recordando que, según la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero (Art. 16), se requiere AUTORIZACIÓN del Superintendente de Bancos para que entidades por él controladas se fusionen entre sí. Ahora bien, ¿pueden esas normas significar que el Superintendente de Bancos está obligado a autorizar cualquier acuerdo de fusión que se someta a su aprobación? La simple lógica dice que no.


Y también el ordenamiento jurídico:


En efecto, cuando el Estado se reserva la facultad de autorizar determinados negocios jurídicos celebrados entre particulares, no está haciendo otra cosa que limitar la libertad de dichos particulares, con la finalidad de vigilar que los actos por éste realizados no contravengan principios superiores tutelados por el ordenamiento jurídico. Luego, es evidente que, la respectiva autoridad, antes de conceder la autorización requerida, está obligada a analizar si, en el caso concreto materia de estudio, se han respetado o no esos principios tutelados por el ordenamiento. Sobre este punto son esclarecedoras las enseñanzas de los profesores EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA y TOMÁS RAMÓN FERNÁNDEZ, quienes en su conocido Curso de Derecho Administrativo (Tomo II, Civitas, Madrid, 1991, página 133) sostienen:


"Un simple repaso de las normas positivas en materia de limitaciones administrativas de derechos pone de manifiesto de inmediato la existencia de una serie de figuras que, con uno u otros matices y bajo una terminología muy variada, expresan ideas muy próximas entre sí. En todos estos casos (autorizaciones, permisos, licencias, visados, habilitaciones, colegiaciones, dispensas, inscripciones incluso, etc.) una actividad privada es consentida por la Administración previa valoración de la misma a la luz del interés público que la norma aplicable en cada caso pretende tutelar. La intervención de la Administración por vía de consentimiento del ejercicio de la actividad se configura siempre como requisito necesario de dicho ejercicio, que, de otro modo, o bien no podría desplegarse válidamente, o bien se vería privado de efectos jurídicos".


Establecido lo anterior, es evidente que el Superintendente de Bancos, en forma previa a autorizar una fusión de entidades por él controladas, está en la obligación de analizar si en esa pretendida fusión se están respetando los principios jurídicos tutelados por el ordenamiento. Y ya hemos visto cómo, en este preciso caso, el Banco del Pacífico S.A. ha intentado soslayar precisas normas legales sobre el Derecho de Receso, establecidas para la protección de las minorías, que el Superintendente de Bancos no ha hecho otra cosa que hacer respetar. 


Pero el asunto no queda ahí: no sólo que el Superintendente de Bancos estaba obligado a rechazar la indicada fusión por pretenderse con ella lesionar los principios jurídicos que protegen a las minorías, sino que, adicionalmente, tenía plenas facultades para pronunciarse, ESPECÍFICAMENTE,  sobre la existencia del antes referido Derecho de Receso, como demuestro a continuación:


a)
El artículo 222 de la Constitución vigente (citado pero no analizado por los bancos recurrentes) establece lo siguiente:


"Las superintendencias serán organismos técnicos con autonomía administrativa, económica y financiera y personería jurídica de derecho público, encargados de controlar instituciones públicas y privadas, a fin de que las actividades económicas y los servicios que presten, se sujeten a la ley y atiendan al interés general"


La norma transcrita significa, irrebatiblemente, que la Superintendencia de Bancos está encargada, por la propia Constitución, de que, por una parte, las actividades económicas, y, por otra, los servicios, de las entidades financieras, se sujeten a la ley. Establecido lo anterior, ¿puede pensarse, seriamente, que entre las actividades económicas que realiza una entidad financiera no está incluido un importante acto societario como el absorber a otra entidad que realiza la misma actividad? Pues claro que lo está. Y si no, ¿cómo explicarían los bancos recurrentes que ellos, por diversos medios, han manifestado que la fusión que pretenden tiene por finalidad aumentar su participación en el mercado financiero ecuatoriano? ¿No es esa una actividad de carácter económico? Evidentemente que sí lo es.


Siendo la absorción de una entidad financiera una actividad económica, según la propia Constitución (Art. 222) la Superintendencia de Bancos está encargada de velar porque tal acto se sujete a la Ley. Y precisamente eso es lo que ha hecho el Superintendente de Bancos, al reconocer que mis mandantes efectivamente tenían el ya analizado Derecho de Receso. Luego, por donde se la mire, la Resolución por éste expedida es absolutamente apegada a sus atribuciones, que se las otorga nada menos que la propia Constitución.


b)
De otro lado, según el artículo 218 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, segundo inciso:


"En todo lo no previsto en esta Ley, regirá supletoriamente la Ley de Compañías. Las atribu-ciones que dicha Ley confiere al Superintendente o a la Superintendencia de Compañías serán ejercidas, respecto de las instituciones financieras por el Superintendente o la Superintendencia de Bancos, según el caso".


Consecuencia de la norma transcrita es que el Superintendente de Bancos tiene, respecto de las entidades financieras, las mismas atribuciones que el Superintendente de Compañías tiene sobre las sociedades sometidas a su control. Esto no hay que perderlo de vista pues reviste fundamental importancia para el caso analizado, como demuestro enseguida:


Según el artículo 440
 de la Ley de Compañías el Superintendente de Compañías ejerce vigilancia y fiscalización sobre determinadas sociedades. Y, según el artículo 441
 de la misma Ley, dichas vigilancia y control pueden ser totales o parciales. Son totales, por ejemplo, cuando la sociedad respectiva tiene pasivos con terceros por más de 200 millones de sucres. Pero lo importante del caso es que, según el segundo inciso del mismo artículo 441
:


"La vigilancia y control total comprenden los aspectos jurídicos, societarios, económicos, financieros y contables..."


Luego, es evidente que, por la expresa disposición del artículo 218 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, el Superintendente de Bancos tiene, respecto de las entidades financieras con pasivos mayores con terceros superiores a 200 millones de sucres, facultad de vigilancia y control total, lo cual comprende los aspectos jurídicos y societarios, además de los contables y financieros.


Recordado lo anterior, si el Superintendente de Bancos tiene control sobre los asuntos societarios de una entidad financiera, ¿cómo puede alegarse que carece de facultades para establecer que, al haberse ejercido por parte de un grupo de accionistas del Banco del Pacífico S.A. el Derecho de Receso, no puede aprobar la absorción al Banco Popular por cuanto el capital del primero debe ser reducido, precisamente como consecuencia del ejercicio del antes indicado derecho? 


Analicemos la cuestión:


Empiezo recordando que el Derecho de Receso se ejerce a través de una declaración unilateral de voluntad del socio recedente, dirigida a la compañía respectiva. Luego, para que el derecho al reembolso nazca basta que la comunicación referida en el artículo 377
 de la Ley de Compañías sea entregada al administrador de dicha sociedad. Coincide con lo expuesto la autoridad de GARRIGUES, para quien el Receso se ejerce por medio de:


"una declaración unilateral de índole recepticia que no necesita aceptación por parte de la sociedad, sino que surte efecto desde el momento en que llega a conocimiento de esta última"


(GARRIGUES-URÍA, Comentario a la Ley de sociedades anónimas, 2 tomos, 3º edición, Madrid, 1976, páginas 254 y 255)

Por tanto, como el derecho al reembolso del socio recedente no requiere aceptación de la sociedad, es evidente que, desde que se ejerce el Derecho de Receso, dicha sociedad está obligada a adecuar su situación patrimonial para reflejar las consecuencias del aludido reembolso. Y no hay que olvidar que, para hacerlo, necesariamente debe amortizar las acciones que correspondían al socio recedente (pues la sociedad recibe tales acciones y las retira de circulación). Para tal amortización es de imperativa aplicación la norma contenida en el artículo 209
 de la Ley de Compañías, acorde a la cual la amortización puede hacerse:


Con cargo a utilidades repartibles, en cuyo caso no es necesario disminuir el capital, o,


Con cargo al capital, lo que significa, en definitiva, que su reducción tiene que ser acordada por la Junta General.


Así las cosas, lo que sucedió en este caso, que es muy simple de entender, es que las utilidades repartibles declaradas por el Banco del Pacífico S.A. en el balance de fusión no alcanzaban para reembolsar a mis mandantes el valor de sus acciones, por lo que, necesariamente, tal reembolso tenía que hacerse con cargo al capital, por lo menos por la diferencia entre el valor a reembolsar y el de las utilidades repartibles. Y eso implicaba, innegablemente, que el Banco del Pacífico S.A. tenía que reducir su capital. Y dicha reducción, está demás decirlo, no ha sido efectuada.


Como consecuencia de lo anterior, el Superintendente de Bancos hubiera violado gravemente la ley si hubiera autorizado la fusión sin  que, previamente, el Banco del Pacífico S.A. haya reducido su capital, pues, actuando así hubiera permitido que dicho banco opere con un capital irreal, con grave quebranto de las obligaciones legales que como Superintendente tiene, pues, es preciso recordar, entre sus funciones (Art. 182, letra b) tiene la de:


"Velar por la estabilidad, solidez y correcto funcionamiento de las instituciones sujetas a su control y, en general, que cumplan las normas que rigen su funcionamiento"


y, evidentemente, las normas que rigen el funcionamiento de los bancos impiden que estos anuncien un capital distinto al real.


Por lo expuesto, es irrelevante para el caso que los bancos recurrentes consideren que el conflicto surgido a raíz del desconocimiento del Derecho de Receso de mis mandantes sea una cuestión societaria no relacionada con el funcionamiento del Banco del Pacífico S.A. (afirmación a la que atan, como conclusión, que el Superintendente de Bancos no podía reconocerlo).


Y es irrelevante por varios motivos:


En primer lugar, porque ya hemos visto que, según la Constitución (Art. 222) el Superintendente de Bancos está plenamente facultado para reconocer tal Derecho de Receso. Y,


En segundo lugar, porque según el artículo 182, letra b) de la Ley de Instituciones Financieras el Superintendente no puede aprobar un acto societario cuya consecuencia es que el Banco del Pacífico S.A. actúe con un capital irreal.


c)
De otro lado, existe otra norma expresa que confiere al Superintendente de Bancos, como autoridad pública que es, la facultad de velar porque a los inversionistas, nacionales o extranjeros, se les respete los derechos que les atribuye la Ley. Dicha norma expresa es la contenida en el artículo 21 de la Ley de Promoción y Garantía de las Inversiones, cuyo texto es el siguiente:


"El Estado, a través de todos los organismos y más entidades del sector público, velará para que la inversión nacional y extranjera se desarrolle con toda la libertad y garantías establecidas en la Constitución Política de la República y en el marco legal y normativo del país..."


Y esa norma es perfectamente aplicable a este caso, pues, a unos inversionistas extranjeros, que adquirieron acciones del Banco del Pacífico S.A., se les pretende negar un derecho garantizado en la Ley de Compañías, cual es el de poder retirarse de dicho banco, por no estar de acuerdo con la decisión que éste adoptó de absorber al Banco Popular. ¿Y qué no se venga con el cuento de que el Superintendente de Bancos no pueda hacer respetar ese derecho, pues la principal cuestión con él relacionada (la absorción al Popular) fue presentada para autorización de dicho funcionario, y en consecuencia, estando a él sometido ese asunto, tenía la obligación de velar, como dice el citado artículo 21, porque se respete el derecho de los inversionistas extranjeros recedentes, derecho que pretendía ser pasado por alto por el Banco del Pacífico.


He demostrado que la normativa ecuatoriana faculta, expresamente, al Superintendente de Bancos para dictar la resolución recurrida. Pero, por si ello no bastare, subrayo también que la doctrina del derecho administrativo reconoce que, sometido un asunto al conocimiento de una autoridad, ésta tiene plenas facultades para pronunciarse sobre cuestiones accesorias con él relacionadas, aún cuando se refieran a materias distintas. Para demostrarlo, acudo nuevamente a las enseñanzas de los profesores GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ, quienes abordan el:


"..supuesto de la existencia de elementos no administrativos incidentes en un acto administrativo. Es el caso, por ejemplo, de la imposición de una sanción administrativa a un empresario por incumplimiento de la legislación laboral o el de un deslinde administrativo de una finca, que implica, naturalmente, una cuestión civil de posesión de la misma.  En estos casos, hay, por tanto, una cuestión laboral o civil que incide sobre el acto administrativo y sobre la que hay que tomar postura a los efectos de valorar correctamente la legalidad de dicho acto. Para saber si la sanción ha sido bien impuesta es preciso decidir primero si se ha producido o no la infracción de la legislación laboral que es presupuesto de la misma...",


y más adelante agregan:


"...la existencia de elementos privados en una relación jurídico-administrativa, es también posible pero no necesario. El conocimiento y resolución de estas cuestiones incidentales o prejudiciales, salvo que tengan carácter penal, corresponde, incidenter tantum, a la Administración y a la jurisdicción contencioso-administrativa".


(obra citada, Tomo I, páginas 53 y 54)


Corolario de lo expuesto es que, aun cuando el ordenamiento jurídico ecuatoriano no autorizare expresamente al Superintendente de Bancos para adoptar la Resolución materia del recurso (autorización expresa, que, como he demostrado antes, existe), acorde a la doctrina del derecho administrativo dicha autoridad igual hubiere tenido facultad para pronunciarse sobre el reclamo de mis mandantes, por tratarse de una cuestión accesoria que incidía, necesariamente, en el acto administrativo de autorización de la fusión. Y no hay que olvidar que esa incidencia deriva de que, por haberse ejercido el Derecho de Receso, el capital del Banco del Pacífico S.A. tenía que ser reducido.


Finalmente, es indispensable advertir una cuestión que no ha sido materia de pronunciamiento directo del Superintendente de Bancos, pero que es un motivo adicional para respaldar la decisión de no aprobar la fusión pretendida: como ya quedó demostrado en el acápite anterior de este memorial, tanto los socios de una compañía absorbente como los de la aborbida tienen derecho a separarse de la misma si no están de acuerdo con la resolución de la mayoría. Y, en consecuencia, uno de los requisitos que exige la ley para las escrituras respectivas es la incorporación de la lista de socios que han ejercido ese Derecho de Receso.


Pues bien, en el caso que nos ocupa, ni la lista de socios recedentes del Banco del Pacífico, ni la de los socios recedentes del Banco Popular, fueron incorporadas en la escritura de fusión. La razón es muy simple: esa escritura pública fue precipitadamente otorgada el 24 de noviembre de 1998 (el mismo día en que las Juntas Generales de ambos bancos se reunieron) cuando, según el artículo 377 de la Ley de Compañías, el Derecho de Receso podía ejercerse hasta 15 días después de tales Juntas Generales. En consecuencia, a esa escritura pública le falta un requisito exigido por la Ley (la lista de los socios recedentes, Art. 376
, Ley de Compañías) y por ende no podía –ni puede- ser aprobada.


¡Sólo falta que ahora los recurrentes aleguen que la Superintendencia de bancos tampoco tiene facultad para revisar si un acto de fusión sometido a su autorización reúne o no los requisitos que exige la Ley!
2.
SOBRE LA SUPUESTA FALTA DE MOTIVACION.- ¡Este argumento sí que es una audacia! Para demostrarlo, basta leer lo que el artículo 24, número 13, de la Constitución dice al respecto:


"Las resoluciones de los poderes públicos que afecten a las personas deberán ser motivadas. No habrá tal motivación si en la resolución normas o principios jurídicos en que se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicación a los antecedentes de hecho..."


Así las cosas, francamente no se entiende cómo alguien que haya leído la resolución recurrida pueda sostener que ella no está motivada, si claramente establece no sólo los antecedentes de hecho (la solicitud de autorización de la absorción, el ejercicio del Derecho de Receso por mis mandantes y la negativa del Banco del Pacífico S.A. a reconocer tal derecho), sino , fundamentalmente, las razones por las que se considera que existe tal Derecho de Receso y las consecuencias de su ejercicio respecto del capital del Banco del Pacífico S.A.


A no ser que los recurrentes consideren que no existe la referida motivación porque en la resolución no se aceptó los argumentos que ellos presentaron ¡Valiente manera de entender la Ley!


En realidad es tan absurdo este argumento de los recurrentes, que es mejor dar aquí por terminado su análisis, para no cansar con boberías a los señores vocales.
SOBRE EL SUPUESTO SILENCIO ADMINISTRATIVO

En un desesperado intento por defender lo indefendible, los bancos recurrentes han alegado también que su solicitud de autorización de la fusión, presentada en la Superintendencia de Bancos, ha sido aprobada tácitamente, por silencio administrativo, en aplicación de lo que dispone el artículo 28 de la Ley de Modernización del Estado.
Sin embargo, esa alegación también es falsa:

En primer lugar, porque los propios bancos recurrentes, en la escritura pública de fusión por absorción (cláusula undécima) pidieron, en forma expresa, que la Superintendencia de Bancos no se pronuncie antes del 2 de enero 1999, y el Superintendente lo hizo el 4 de enero de 1999, esto es, el primer día hábil siguiente.

Y en segundo lugar, porque, aun cuando no existiere el pedido expreso antes aludido, no hay que olvidar que, ante el reclamo de mis mandantes, la Superintendencia de Bancos pidió un pronunciamiento al Banco del Pacífico S.A., y éste lo contestó en diciembre 22 de 1998 (cuando, según ahora dicen los recurrentes ya habría operado el silencio administrativo). Y en esa contestación nada dijo el Banco del Pacífico sobre tal silencio, pues, por el contrario, presentó argumentos de orden legal contradiciendo la postura de mis mandantes. Luego, recién a partir de aquel 22 de diciembre deberían contarse los aludidos 15 días, por lo que, en enero 4 de 1999, todavía no habrían transcurrido. Por supuesto, esta afirmación sólo es una hipótesis, pues, reitero, los propios recurrentes pidieron que la fusión no sea aprobada antes del 2 de enero de 1999.

Como puede observarse, este argumento tampoco es atendible. Por poco serio.

LEGITIMACION

Estoy legitimado para actuar como mandatario de GLOBALVEST MANAGEMENT CO. y de BEARN STERNS SECURITY CORP. en virtud de la autorización expresa que me fue concedida en la carta dirigida por esas dos entidades, en diciembre 15 de 1998, al señor Superintendente de Bancos.

NOTIFICACIONES

Recibiré cualquier notificación que deba hacérseme en las oficinas de TOBAR & BUSTAMANTE, Abogados, ubicadas en la Av. 12 de Octubre y Lincoln, esquina, Torre 1492, oficina 1505.

     Enero de 1999
DERECHO 

DE SEPARACION DEL ACCIONISTA 

EN

LOS CASOS DE FUSION POR ABSORCION 

                          DR. EMILIO ROMERO PARDUCCI


ACLARACION PREVIA:  LAS CITAS ORIGINALES AL ARTICULADO DE LA LEY DE COMPAÑIAS HAN SIDO ACTUALIZADAS DE ACUERDO A LA NUEVA CODIFICACION DE DICHA LEY PUBLICADA EN EL REGISTRO OFICIAL DEL 5 DE NOVIEMBRE DE 1999.
§  CONSULTA

¿Los accionistas de una sociedad anónima absorbente, cuyas acciones se cotizan en el Mercado de Valores, tienen derecho para separarse de la compañía que se fusiona y por ende para exigir que la sociedad les devuelva el valor patrimonial de su inversión?

§  ANTECEDENTES RELATIVOS AL DERECHO DE RECESO

El derecho de separación o receso, en términos generales, doctrinariamente hablando, es la facultad que concede la ley al socio disconforme con determinadas resoluciones asamblearias, para separarse de la Sociedad mercantil a que pertenece, mediante su manifestación unilateral de voluntad, recibiendo por ello de la Sociedad antedicha el reembolso del valor de sus acciones.

Concretando más dicho concepto, conviene agregar que tal derecho sólo puede ejercerse legalmente frente a resoluciones asamblearias legítimamente adoptadas y -dado el hecho de que la Compañía es un contrato-  únicamente en los casos expresamente previstos por la ley.  Y esos casos expresamente previstos por la ley suelen ser los de modificaciones contractuales de gran trascendencia, en las cláusulas sustanciales del Contrato Social.

Como el reembolso del valor de las acciones del socio que hace uso de este derecho es la meta final de su ejercicio, de más está decir que uno de los elementos más importantes de esta institución jurídica es el medio o el mecanismo que se utiliza para la determinación o fijación del valor de esas acciones.  Y, para el efecto, unas legislaciones han acudido, por ejemplo, al último balance aprobado por la Sociedad correspondiente o a un balance especial, denominado final, cortado al día anterior de la instrumentación del acuerdo causante del receso; el cual balance final, como en el caso ecuatoriano, exige la particularidad de un cuadro distributivo del haber social, en el que se debe indicar lo que a cada socio le correspondería en caso de que dicha Sociedad se liquidara.

Como se comprenderá por todo lo antedicho, el derecho de separación o de receso es uno de los varios institutos jurídicos creados para la protección de los derechos de las minorías: es la puerta de escape -como diría Rodríguez Rodríguez- que facilita la ley en ciertos casos especiales, para que salga por ella con lo que le corresponde -y deje de ser parte contractual del Contrato de Sociedad- el socio disconforme con algún cambio importante.

Sin embargo, tratándose de Compañías Anónimas, es fácil advertir que dicho derecho no le resulta muy apropiado a la naturaleza capitalista de la verdadera Sociedad Anónima.  Y es por eso que Angel Velasco Alonso, en su obra "La Separación del Accionista", dice que el derecho de receso es una institución atípica en materia de Compañías Anónimas, porque contradice abiertamente al principio corporativo de la sumisión de los accionistas a los acuerdos legítimos de las Juntas Generales.

(Lo cual se confirma plenamente en el derecho ecuatoriano con la sola lectura del Art. 245 de la Ley de Compañías, que dice:

"Art. 245.- Las resoluciones de la junta general son obligatorias para todos los accionistas, aun cuando no hubieren concurrido a ella, salvo el derecho de oposición en los términos de esta Ley".  (Las negrillas son del autor).

Si se sabe que el derecho de oposición a que alude la norma citada se reduce únicamente a la "acción de impugnación" prevista en los Arts. 215, 216 y 249 de la citada Ley, para los casos de resoluciones asamblearias ilegítimas o irregulares, resulta fácil reconocer que, en efecto, para las Compañías Anónimas, el derecho de receso resulta bastante extraño).

Sin embargo, hay que admitir que, incluso tratándose de Compañías Anónimas, esta institución jurídica es una importante conquista del derecho societario, porque constituye, como dice Rodríguez  Rodríguez en su "Tratado de Sociedades Mercantiles", una "auténtica puerta de escape que se abre para el accionista aplastado por la voluntad mayoritaria".

Pero, tal como lo reconoce generalmente la doctrina, esa puerta de escape no puede inducir a excesos que configuren un desconocimiento del evidente derecho al gobierno de la sociedad que poseen las mayorías, por más relativas que ellas fueren, tal como lo afirmó en 1968 Carlos S. Odriozola, en una disertación que hizo en la Facultad de Derecho de Buenos Aires.

Por eso es que en algunas legislaciones se ha procurado consultar el necesario equilibrio que impida que el derecho en cuestión sea utilizado de manera indebida por parte de determinadas minorías, contra la perdurabilidad de la Sociedad.

Por otro lado, no han dejado de existir importantes detractores del derecho en cuestión.

Así, Zaldívar en el volumen III de sus "Cuadernos de Derecho Societario", dice:

"Con un criterio jurídico de actualidad prontamente se advierte que el receso, so pretexto de proteger al interés  económico particular del accionista minoritario -interés que, en la práctica, no ampara- puede llegar a atentar contra la sociedad y, en su caso, la empresa misma.

En este orden de ideas, otorgando por vía de hipótesis efectividad a esta defensa, su ejercicio atentaría:

a)
contra los legítimos derechos de los acreedores al disminuir el patrimonio social, que es su prenda común;

b) contra la sociedad misma, dado que la consecuente disminución de capital puede impedirle cumplir su objeto y, eventualmente, llevarla a la disolución;

c)
contra los intereses de los dependientes, colaboradores, proveedores y, en general, contra todos aquellos que de uno u otro modo se ven involucrados en el complejo de la actividad empresaria".  (Las negrillas  son del autor de este trabajo).

Dicho todo esto, conviene agregar que, por su naturaleza misma, el  derecho de receso no fue conocido ni en el Derecho Romano ni en el Derecho Medieval, y que su origen más remoto, debidamente configurado, parece estar en el Art. 158 del Código de Comercio italiano de 1882, que lo permitió para los casos de fusión, reintegro o aumento de capital social, cambio de objeto y prórroga del plazo de duración de la sociedad.

Posteriormente, el modelo italiano fue seguido, entre otros países, por Argentina (en el Art. 354 de su Código de Comercio de 1889), por Venezuela (en el Art. 287 de su Código de Comercio de 1919), por México (en el Art. 206 de su Ley General de Sociedades Mercantiles de 1943) y por España (en su Ley del 17 de julio de 1951).

En lo que al Ecuador respecta, el derecho de receso recién nació con la Ley de Compañías que se publicó el 15 de febrero de 1964, únicamente para dos nuevas instituciones societarias que antes no existían en el derecho ecuatoriano, es decir, para la transformación y para la fusión.  Y en 1993, la primera Ley de Mercado de Valores lo hizo extensivo a la escisión.

Conviene aclarar, eso sí, que el Art. 67 de la antedicha Ley de Compañías de 1964 también previó un derecho parecido al de receso, para las minorías de las Compañías en Nombre Colectivo y en Comandita Simple en desacuerdo con cualquier reforma al Contrato Social, pero con la liquidación de la  Compañía como resultante de su ejercicio; situación que se mejoró con la reforma de 1971, en que se identificó ese derecho al de la separación que años atrás se había creado para la transformación, tal como ahora se puede comprobar en el Art. 79 de la codificación actual.

(Dicho esto, vale agregar que al derecho de receso no debe confundírselo con el derecho de separación que el Art. 342 del Código de Comercio ecuatoriano de 1906 ya concedía a los socios de las Compañías que -morosamente- no habían terminado de constituirse plenamente, y que aún se conserva en el Art. 29 de la Ley de Compañías).

Finalmente, volviendo al derecho extranjero, conviene anotar que en los últimos tiempos se han producido importantes cambios en Europa, con respecto a esta institución, que por ejemplo han obligado a España a suprimir el derecho de receso en los casos de fusión y escisión, manteniéndolo para el cambio del objeto social, el traslado del domicilio al extranjero y la transformación de la Compañía.

Con relación a esto último, vale transcribir las siguientes palabras  del  trabajo  de F. Javier  Gardeazábal  del  Río  que aparece publicado en la página 882 de la Tercera Edición de la obra española "Las Sociedades de Capital Conforme a la Nueva Legislación" (Editorial Trivium, 1990):

"Sin embargo, las cosas cambiaron en el curso de la discusión parlamentaria del Proyecto de 1988, llegándose a la solución definitiva de suprimir el derecho de separación del socio en caso de fusión...  Sin duda habrán pesado en la decisión final las opiniones que  estimaban  que  el  mantenimiento  del  derecho  de separación era contrario a la Tercera Directiva (de la Comunidad o Unión Europea), así como la conveniencia de facilitar la realización de las fusiones, consideradas como generalmente beneficiosas para la economía nacional.  Por lo tanto, en esta materia ha prevalecido la protección del interés corporativo de la sociedad sobre el interés individual del socio, produciéndose una de las mayores innovaciones de la ley."

§  LEGISLACION ECUATORIANA
Son pertinentes al tema de este trabajo las siguientes disposiciones legales de la Ley de Compañías:

a)
Relacionadas con las Juntas Generales de Accionistas:


"Art. 230.- La junta general formada por los accionistas legalmente convocados y reunidos, es el órgano supremo de la compañía".


"Art. 231.- La junta general tiene poderes para resolver todos los asuntos relativos a los negocios sociales y para todas las decisionesque juzgue convenientes en defensa de la compañía...".


"Art. 245.- Las resoluciones de la junta general son obligatorias para todos los accionistas, aun cuando no hubieren concurrido a ella, salvo el derecho de oposición en los términos de esta Ley".  (Las negrillas son del autor).

b)
Relacionadas con la Transformación:


"Art. 330.- Se transforma una compañía cuando adopta una figura jurídica distinta, sin que por ello se opere su disolución ni pierda su personería.


Si la transformación se opera de conformidad a lo dispuesto en esta Ley no cambia la personalidad jurídica de la compañía, la que continuará subsistiendo bajo la nueva forma".


"Art. 331.- La compañía anónima podrá transformarse en compañía de economía mixta, en colectiva, en comandita, de responsabilidad limitada y viceversa.  Cualquier transformación de un tipo distinto será nula.


La transformación de una compañía en nombre colectivo, en comandita simple o de responsabilidad limitada, a otra especie de compañía, requerirá el acuerdo unánime de los socios".


"Art. 332.- La transformación se hará constar en escritura pública y se cumplirá con todos los requisitos exigidos por la ley para la constitución de la compañía cuya forma se adopte.  Además se agregarán a la escritura el acuerdo de transformación, la lista de los accionistas o socios que hayan hecho uso del derecho de separarse de la compañía por no conformarse con la transformación, y el 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.


La transformación surtirá efecto desde la inscripción en el Registro Mercantil".


"Art. 333.- El acuerdo de transformación sólo obligará a los socios o accionistas que hayan votado a su favor.  Los accionistas o socios no concurrentes o disidentes con respecto a la transformación de la compañía, tienen el derecho de separarse de ella, exigiendo el reembolso del valor de sus acciones o de su participación, en conformidad con el balance a que se refiere el artículo anterior.  Para  la  separación, el  accionista notificará al gerente o administrador de la empresa, por escrito, dentro de los quince días contados desde la fecha de la junta general en que se tomó el acuerdo.


Este balance, en lo relativo al reembolso del valor de las participaciones o de las acciones, podrá ser impugnado por el accionista o socio disidente  en  el plazo de treinta días contados desde su fecha, ante la Superintendencia de Compañías, la que dictará resolución definitiva previos los exámenes y peritajes que fueren del caso".  (Las negrillas son del autor).

c)  Relacionadas con la Fusión:


"Art. 337.- La fusión de las compañías se produce:

a)
Cuando dos o más compañías se unen para formar una nueva que les sucede en sus derechos y obligaciones; y,

b)
Cuando una o más compañías son absorbidas por otra que continúa subsistiendo".


"Art. 343.- Cuando una compañía se fusione o absorba a otra u otras, la escritura contendrá, además del balance final de las compañías fusionadas o absorbidas, las modificaciones estatutarias resultantes del aumento de capital de la compañía absorbente y el número de acciones que hayan de ser entregadas a cada uno de los nuevos accionistas".  (Las negrillas son del autor).


"Art. 344.- En aquello que no estuviere expresamente estipulado en esta sección se estará a lo dispuesto para los casos de transformación".

d)  Relacionadas con la Escisión:


"Art. 352.- En aquello que no estuviera estipulado en este parágrafo (relativo a la escisión), son aplicables las normas de la fusión...".

§  COMENTARIO GENERAL A LA NORMATIVA TRANSCRITA
De la lectura de las disposiciones legales anteriormente transcritas se pueden extraer fácilmente las siguientes conclusiones generales:

1.
Como de costumbre, la legislación ecuatoriana ha sido muy mezquina en la adopción de esta nueva institución jurídica, pues se limitó prácticamente  a  enunciarla  sólo  para  los  casos  de transformación y -por la vía de la referencia expresa- para las modificaciones del Contrato Social de las Compañías en Nombre Colectivo y en Comandita Simple, sin preocuparse de prever -y, peor, de regular- por lo menos las más importantes de sus consecuencias, tales como:

1.1.
La posibilidad o imposibilidad de renunciar al derecho de receso o de pactar en contra de él en el Contrato Social de una Compañía de Responsabilidad Limitada, por ejemplo;

1.2.
La posibilidad o imposibilidad de ampliar sus causales en el Pacto Social;

1.3.
El abandono del status socii del recedente y sus consecuencias;

1.4.
La procedencia o improcedencia de una eventual reducción obligatoria del capital social de la Compañía en que se ejerciere tal derecho, es decir, sin necesidad de la respectiva resolución del organismo competente, cuando el pago respectivo deba hacérselo con cargo al capital;

1.5.
La procedencia o improcedencia del “trámite de cautela” para la aprobación de esa eventual reducción de capital;

1.6.
En su caso, la eficacia de la eventual oposición de terceros a esa reducción de capital obligatoria, dentro de dicho “trámite de cautela”;

1.7.
Las consecuencias de la eventual revocatoria de la decisión asamblearia que motivó el receso;

1.8.
El plazo en que deberá pagarse el reembolso del valor de las acciones del socio recedente;

1.9.
La forma de pago de ese valor;

1.10. La posibilidad de pagar dicho valor con reservas o con utilidades, o con otros medios distintos del capital social; etcétera, etcétera.

2.
Pero, aparte de dicha mezquindad, como de costumbre también, la legislación ecuatoriana, con ese indolente "facilismo" que  tanto  la  caracteriza, hizo  extensivo  el derecho de receso también a la fusión, con la socorrida fórmula que ahora se exhibe en el Art. 344 de la Ley de Compañías (que dice que en aquello que no estuviere expresamente previsto en la normativa propia de la fusión se estará a lo dispuesto para los casos de transformación); motivo por el cual muchos piensan que el derecho de receso no existe para nada en la fusión de Compañías, por no estar expresamente previsto para dicha institución... ni siquiera en la manera expresamente referencial que lo hace el Art. 79 de dicha Ley, para las modificaciones del Contrato Social de las Compañías en Nombre Colectivo y en Comandita por Acciones.

3.
Reincidiendo en lo antedicho, en 1993, la primera Ley de Mercado de Valores volvió a pecar en el mismo sentido, pero de peor manera, porque si bien extendió también el derecho de receso a la escisión, lo hizo de una forma doblemente indirecta, remitiéndose a las normas de la fusión, que en ese tema a su vez se entienden remitidas a la transformación.

4.
Este es, pues, en su parte más sobresaliente, el escenario legal del caso al que se refiere este estudio, tan propicio para la interpretación más fácil (que suele estar equivocada)...

5.
Contrario a lo que muchos piensan frente al hecho de que entre las normas de la fusión no hay una expresa alusión al derecho de receso, el autor de este estudio sostiene que en el Ecuador sí puede operar dicho receso en algunas de las Compañías involucradas en una fusión determinada, pero sólo por la existencia de las palabras "balance final" que se contienen en el Art. 343 de la Ley de Compañías... y que se refieren al mismo balance final a que se alude -para el caso de la transformación- en el primer inciso del Art. 332 de la misma Ley.


(Adicionalmente, para que no quede duda de que el derecho de separación sí existe en la fusión -aunque no en todos los casos-, conviene tener presente las referencias que hacen al tema los incisos primero y tercero del Art. 316 de la Ley de Compañías, relativo  a las Compañías de Economía Mixta).

6.
Pero el hecho de que el Art. 344 de la Ley de Compañías contenga la socorrida fórmula antes aludida, de que "en aquello que no estuviere expresamente estipulado en esta sección se estará a lo dispuesto para los casos de transformación", no significa de manera alguna que las normas de la transformación deban aplicarse indiscriminadamente a todos los casos de fusión que "no estuvieren expresamente estipulados", porque si no tendrían que aceptarse absurdos jurídicos por demás groseros, tales como  el  que  si  la Sociedad absorbente es una Compañía de Responsabilidad Limitada, ella sólo podría acordar la fusión con la misma unanimidad que se exige en el Art. 331 de la Ley de Compañías para las transformaciones de las Compañías de Responsabilidad Limitada, mientras que las absorbidas, si también son de Responsabilidad Limitada, bien podrían acordar la fusión con la simple mayoría, de conformidad con el Art. 341 de la citada Ley.

7.
A propósito de la unanimidad que exige el supradicho Art. 331 para algunas transformaciones, es obvio que en tales casos el derecho de separación resultaría totalmente improcedente; con lo cual se deja destacado que no en todos los casos de transformación se puede hablar correctamente del derecho de receso.  Y esto resulta muy importante para destacar también la equivocación en que frecuentemente se incurre en el Ecuador al creer que en todas las escrituras de transformación se debe agregar el balance final de que trata el Art. 332 de la Ley de Compañías (equivocación de la que lamentablemente participa la Superintendencia de Compañías, por lo que siempre exige el mencionado balance, aun cuando el derecho de receso no se haya ejercido o -lo que es peor- cuando no se haya podido legalmente ejercer).

8.
I así como en la transformación no siempre procede el derecho de receso, como en los casos de la unanimidad anteriormente aludida, en la fusión, como más adelante se demostrará, tampoco procede siempre tal derecho, tal como ocurre en el caso de los socios de la Compañía absorbente.

9.
Finalmente, si comparamos el derecho de receso que actualmente se concede en el Art. 79 de la Ley de Compañías, para los casos de cualquier reforma al Contrato Social de las Compañías en Nombre Colectivo y en Comandita Simple, con el derecho de receso que se concede -cuando se concede- a los socios de las Compañías Anónimas, de Economía Mixta y en Comandita por Acciones, para ciertos casos de transformación, fusión y escisión, resulta obligatorio concluir  que, en el Ecuador, cualquier decisión asamblearia -legítimamente tomada- que no conlleve a ninguno de esos casos en que se concede tal derecho, por más que implique grandes reformas al Contrato Social, queda sometida al principio corporativo de la sumisión de los accionistas a los acuerdos legítimos de las Juntas Generales; que se halla reconocido y garantizado por el Art. 245 de la Ley de Compañías.

§ COMENTARIOS CONCRETOS SOBRE LA NORMATIVA ECUATORIANA RELACIONADA CON EL DERECHO DE RECESO EN LA FUSION
1.
En  primer  lugar, conviene  recordar  que   la  legislación ecuatoriana, siguiendo el modelo italiano (y, por consiguiente, el español y el argentino, entre otros), sólo reconoce dos casos de fusión; a saber:

1.1.
La fusión propiamente dicha, llamada por algunos resumidamente fusión propia, que se da cuando dos o más sociedades se funden y se disuelven, sin liquidarse, para crear una nueva; y,

1.2.
La fusión por absorción, llamada por otros impropia, que ocurre cuando una Compañía ya existente incorpora a su patrimonio a otra u otras; con la particularidad de que la primera continúa su existencia, sin disolverse, mientras que las otras se disuelven pero no se liquidan.

2.
Dicho esto resulta necesario advertir que las dos fusiones antedichas producen situaciones distintas en varios casos, al punto de que para no desorientarse en su estudio conviene siempre tener presente el siguiente léxico:

2.1.  "Fusión propia", de la que ya se trató;

2.2.  "Fusión impropia", de la que también ya se trató;

2.3.
"Compañías fusionadas", que son las dos o más Sociedades  que, en  la   fusión   propia,  se  funden -disolviéndose- para formar una nueva Compañía;

2.4. "Nueva Compañía", que es el producto susodicho -en la fusión propia- de la unión de las "Compañías fusionadas";

2.5.  "Compañías absorbidas", que son las Sociedades que se extinguen en la fusión impropia al ser incorporadas a otra Compañía ya existente, que sigue subsistiendo; y,

2.6.  "Compañía absorbente", también llamada "Sociedad incorporante" en otras legislaciones, que es, en la fusión impropia, la que incorpora a su patrimonio a las "Compañías absorbidas", y les sobrevive.

3.
La sola lectura a los Arts. 338, 340 y 341 de la Ley de Compañías confirma plenamente lo antedicho.

4.
Como la Ley de Compañías no ha establecido expresamente el derecho de receso en la normativa relacionada con la fusión, ni siquiera en la forma referencial como lo ha hecho en su Art. 79, para  efectos de este trabajo es obligatorio interpretar contextualmente dicha normativa a fin de dilucidar el problema, partiendo, obligadamente, del discutible valor que pueda tener la socorrida fórmula del Art. 344 de la misma Ley.



I para eso no queda más que acudir al único artículo de aquella normativa que contiene un elemento propio del instituto en cuestión, es decir, el famoso "balance final".  Y, como ya se vio, ese artículo es el 343, que dice:


"Art. 343.- Cuando una compañía se fusione o absorba a otra u otras, la escritura contendrá, además del balance final de las compañías fusionadas o absorbidas, las modificaciones estatutarias resultantes del aumento de capital de la compañía absorbente y el número de acciones que hayan de ser entregadas a cada uno de los nuevos accionistas".  (Las negrillas son del autor).

5.
Si se tiene en cuenta el léxico propio de la fusión, referido con anterioridad, es indiscutible que de la simple lectura  del  artículo transcrito solamente se puede extraer -entre otras cosas no pertinentes a este estudio- lo siguiente:

5.1.
Que el citado artículo se refiere a las dos clases de fusión, es decir, a la propia y a la impropia;

5.2.
Que con las palabras "cuando una compañía se fusione", la disposición legal antedicha se refiere a la fusión propia;

5.3.
Que con las palabras "cuando una compañía(...) absorba a otra u otras", dicha norma se refiere a la fusión impropia;

5.4.
Que con las palabras "compañías fusionadas o absorbidas", el artículo en cuestión sólo se ha referido, por una parte, a las Compañías que se extinguen para formar una nueva (en la fusión propia), y, por otra, a las que se incorporan -disolviéndose- a una Compañía ya existente (en la fusión impropia).

5.5.
Que, en consecuencia, en aquellas palabras "compañías fusionadas o absorbidas" no están comprendidas las "Compañías absorbentes";

5.6.
Que lo acabado de expresar se confirma palmariamente cuando, diez palabras después, el mismo artículo en cuestión se refiere expresa y exclusivamente a "la Compañía absorbente"; y,

5.7.
Que, por consiguiente, el balance final mencionado en el artículo referido sólo aparece exigido para las Compañías extinguidas (en los casos de la fusión propia) y para las compañías incorporadas o absorbidas (en los casos de la impropia), pero en ningún caso para las "Compañías absorbentes" o "incorporantes".


(A propósito, lo que la ley debería exigir a las Compañías absorbentes, como se hace en otras partes y como en la práctica algunas veces se ha hecho motu proprio en el país, es que incorporen en las escrituras públicas respectivas el correspondiente "BALANCE CONSOLIDADO" de la fusión).

6.
I si, como ya se sabe, el balance final tantas veces mencionado en este estudio es el "referente" obligado para la determinación del valor que debe reembolsarse al socio recedente, es forzoso concluir que en la Ley de Compañías ecuatoriana no se reconoce el derecho de receso para los socios de las Compañías absorbentes; pues, como queda visto, la mencionada ley no exige en la escritura pertinente los balances finales de las Compañías absorbentes (cosa que sí lo hace para las absorbidas, porque a sus socios sí les concede el derecho de receso).

7.
I la razón es muy sencilla:  en la fusión impropia las Compañías absorbentes o incorporantes no sufren cambios de identidad... ni se disuelven ni se extinguen... sobreviven... con su anterior personalidad y con un capital aumentado... y -claro- también con activos y pasivos que antes no tenían (pero que bien pudieron adquirir a título singular por otros medios distintos al título universal que permite la fusión... y sin la amenaza del fantasma de un supuesto derecho de receso).

8.
Dicho todo esto, no sería de extrañar que para pretender contradecir lo afirmado en líneas anteriores se intente invocar el Art. 13 de la Resolución de la Superintendencia de Compañías No. 94.1.3.3.0008, publicada en el Registro Oficial No. 566 del 11 de noviembre de 1994, en el que ilegalmente se hace alusión a los "balances finales" de las Compañías absorbentes; pero ello sería un intento vano porque ningún reglamento puede "aumentar" o "complementar" la LEY.  En esa parte (en la del "balance final" de las absorbentes) ese reglamento no sólo que es   INCONSTITUCIONAL, sino que -con su ilegal afán "complementador"- ha  hecho  evidente  que  en  la LEY DE COMPAÑIAS -por el motivo ya advertido- no se exigen los "balances finales" de las Compañías absorbentes.

9.
Aunque lo expresado hasta aquí es suficiente para dar por terminado el estudio materia de este trabajo, permítaseme abonar la conclusión que antecede  con  la  doctrina  y  con  el  derecho  comparado,  para  lo cual -además- conviene recordar que la Compañía absorbente o incorporante de la consulta es un emisor inscrito en el Registro del Mercado de Valores y que sus acciones se cotizan en la bolsa.

§  DOCTRINA RELATIVA AL DERECHO DE RECESO EN LA FUSION
1.
Angel   Velasco   Alonso, en  su  obra  "La  Separación  del Accionista", al referirse a la doctrina italiana sobre este tema, dice lo siguiente:


"En todo caso, la doctrina estimó legitimados para el ejercicio del derecho de separación a los socios de la sociedad absorbida en la fusión por absorción, y a todos los socios de las sociedades interesadas en la fusión propiamente dicha.  En cuanto a los socios de la sociedad absorbente, se opinó, casi unánimemente, que no existían respecto de ellos razones suficientes para concederles el derecho de separación, salvo que con la fusión concurriese otra causa legal capaz por sí sola de atribuir a los accionistas de aquélla el derecho de separarse de la sociedad".


Cita importante, a no dudarlo, si, como se sabe, nuestro derecho de receso deviene del modelo italiano.

2.-
Por su parte, en su "Teoría General de las Sociedades", José Ignacio Narváez García dice en Colombia:


"c. Ejercicio del derecho de receso


Si el compromiso de fusión implica para la sociedad absorbente su transformación en otro tipo social, los socios ausentes de la junta o asamblea en la que se aprobó el compromiso, así como quienes se opusieron al mismo, tendrán derecho a separarse de la sociedad, pero deberán ejercerlo dentro del mes siguiente a la fecha de la reunión en que se apruebe...".  (Pág. 18, Tercera Edición, Ediciones Bonnet & Cia, Bogotá)".


Criterio por demás muy justo y que en nada contradice a la tesis defendida en este estudio, porque en la cita que antecede se reconoce el derecho de separación, no por la fusión, como tal, sino por la transformación de la Compañía absorbente (cosa que no se ha dado en el tema materia de este trabajo).

§  EL TEMA EN EL DERECHO COMPARADO

1.
El mejor ejemplo que ofrece el derecho comparado sobre este tema lo ha dado España, al suprimir en los últimos años el derecho de receso para todos los tipos de fusión.

2.
Otro ejemplo bueno lo vienen dando desde hace algunos años los Arts. 244 y 245 de la Ley 19.550 de Argentina, que dicen:

"Art. 244.- ...

...

...


Cuando se tratare de la transformación, prórroga o reconducción (reactivación según el derecho ecuatoriano), excepto en las sociedades que hacen oferta pública o cotización de sus acciones; de la disolución anticipada de la sociedad; de la transferencia del domicilio al extranjero; del cambio fundamental del objeto y de la reintegración total o parcial del capital, tanto en primera cuanto en segunda convocatoria, las resoluciones se adoptarán por el voto favorable de la mayoría de acciones con derecho a voto, sin aplicarse la pluralidad de voto.  Esta disposición se aplicará para decidir la fusión y la escisión, salvo respecto de la sociedad incorporante que se regirá por las normas sobre aumento de capital".

"Art. 245.- Los accionistas disconformes con las modificaciones incluidas en el último párrafo del artículo anterior, salvo en el caso de disolución anticipada y en el de los accionistas de la sociedad incorporante en la fusión y en la escisión, pueden separarse de la sociedad con reembolso del valor de sus acciones.  También podrán separarse en los casos de aumentos de capital que competan a la asamblea extraordinaria y que impliquen desembolso para el socio, de retiro voluntario de la oferta pública o de la cotización de las acciones y de continuación de la sociedad en el supuesto del art. 94, inc. 9º.

En las sociedades que hacen ofertas públicas de sus acciones o se hallan autorizadas para la cotización  de  las mismas, los accionistas no podrán ejercitar el derecho de receso en los casos de fusión o de escisión si las acciones que deben recibir en su consecuencia estuviesen admitidas a la oferta pública o para la cotización, según el caso.  Podrán ejercerlos si la inscripción bajo dichos regímenes fuese desistida o denegada...".  (El paréntesis, las negrillas y lo subrayado son del autor).



Los textos que anteceden demuestran que en Argentina es donde mejor se ha recogido en latinoamérica el modelo italiano sobre este asunto, pues allí su ley claramente ha negado -y de manera expresa- el derecho de separación a los accionistas de la Compañía absorbente.



I algo más, que resulta -además de lógico- muy apropiado para el caso a que se refiere este estudio:


Argentina también ha negado expresamente el derecho en cuestión, cualquiera que sea la Compañía involucrada en la fusión, cuando las acciones de la misma tienen cotización bursátil.



Por lo que, siguiendo la filosofía del citado Art. 245 de la Ley argentina, los accionistas de la Compañía absorbente a que se refiere este estudio estarían doblemente impedidos de ejercer el derecho en cuestión, pues sus acciones se hallan registradas en bolsa y, desde luego, tienen cotización bursátil.

3.
Sobre esto último parece muy apropiada la siguiente cita, extraida del "Derecho Mercantil" de José María Martínez Val (Casa Editorial Bosch, Barcelona, pág. 240):


"El reembolso de las acciones se hace al precio medio de cotización en Bolsa, en el último semestre, si son cotizables; y al tipo que resulte del patrimonio líquido según el último balance aprobado, si no lo son...".  (Las negrillas son del autor de este estudio).

4.
Con relación a este tema, debo aclarar que, en el Ecuador, el impedimento adicional antes referido es básicamente de orden filosófico y, por tanto, lógico; pues no existe una norma legal que reconozca expresamente dicho impedimento.  No obstante, es indiscutible que el peso lógico y moral de tal planteamiento no ayuda para nada a la defensa de la tesis contraria a la que aquí se sostiene.


Pero también debo advertir que es probable que dicha defensa de la tesis contraria, precisamente dentro de la temática bursátil a la que se ha aludido, pretenda invocar en su auxilio las ridículas "excepciones" contempladas en el segundo inciso del Art. 32 de la Ley de Mercado de Valores, que dice:


“Tanto en el mercado primario como secundario los valores de renta variable, inscritos en bolsa, deberán negociarse únicamente en el mercado bursátil a través de las casas de valores, con excepción de las transferencias de acciones originadas en fusiones, escisiones, herencias, legados, donaciones y liquidaciones de sociedades conyugales o de hecho”.  (Las negrillas son del autor).



Haciendo a un lado la torpeza de tales “excepciones”, cuyo mejor ejemplo lo ofrece la impertinente aclaración de que la transmisión de acciones por causa de muerte no tiene que hacerse a través de bolsa, conviene aclarar, respecto de las "fusiones" mencionadas entre dichas “excepciones”, que el inciso transcrito no se refiere a las acciones de propiedad de los accionistas eventualmente involucrados en el ejercicio de algún derecho de receso, sino a las acciones en otras sociedades que las Compañías fusionadas o absorbidas pudieran tener dentro de los activos de su patrimonio; pues, como se sabe, esas acciones   -como todos los demás bienes integrantes del activo respectivo-  se transfieren "a título universal" a favor de la nueva Compañía o de la Compañía absorbente, como ocurre en la sucesión por causa de muerte, en razón del "traspaso en bloque" dispuesto por el Art. 338 de la Ley de Compañías.

§  OPINIONES CONTRARIAS
Como en todas las manifestaciones de la vida, y, especialmente, como en todas las cuestiones de derecho, claro que existen opiniones contrarias a las que el autor sostiene en este estudio;  pero, vale  aclarar  que dichas opiniones, respetables por cierto, no parecen contradecir la tesis contenida en este documento.

Así, por ejemplo:

1.
Contra ley escrita, en Argentina, Ignacio A. Escuti, ha dicho (Revista del Derecho Comercial, año 16, 1983, pág. 790):


"Sin embargo, el art. 245 otorga el receso solamente a los accionistas de las sociedades que se disuelven y dispone expresamente que no se aplica a los accionistas de la sociedad incorporante.

No estoy de acuerdo con la solución, máxime cuando en la actualidad se concede el receso en caso de aumento de capital social...".  (Las negrillas son del autor).



Criterio -algo voluntarioso- contra ley escrita que, por muy respetable que sea, no podría aplicarse al Ecuador donde no existe derecho de receso para el aumento de capital.

2.-
Por su parte, Uría, en España, citado por Velasco, dijo en su momento:


"... la absorción de los negocios de otras sociedades, la asunción del pasivo de éstas, la entrada de nuevos socios, y las modificaciones normalmente impuestas por la fusión, pueden convertir a la sociedad absorbente en una sociedad distinta de hecho de la que era anteriormente, no se puede obligar a permanecer en ella al accionista contrario a la fusión...".  (Las negrillas son del autor).



De más está decir que la citada opinión de Uría no se compadece con ninguna realidad jurídica, desde que resulta inadmisible aquello de que la Sociedad absorbente pueda convertirse de hecho en "una sociedad distinta"; peor si se trata de una Compañía Anónima, que bien puede adquirir por otros medios distintos de la fusión, a título singular, los negocios -activos y pasivos- de otras Sociedades o la totalidad de sus acciones, mediante actos u operaciones que tales Compañías realizan con frecuencia y que a ningún accionista se le ocurriría invocar para demandar su separación y reclamar el reembolso del valor de sus acciones.


I a propósito de Uría, cuya opinión, insisto, no encaja para nada con ninguna realidad jurídica, parece conveniente recordar la evalución que con el tiempo se hizo de su postura en la propia España, muchos años después, tal como consta en la siguiente cita  del trabajo de F. Javier Gardeazábal del Río que figura en la página 880 de la obra ya citada en este estudio:


"Y es que nuestra vieja ley regulaba con una amplitud excesiva el derecho de separación, extendiéndolo no sólo al accionista disidente, sino también al no asistente a la junta, lo que justificaba Uría de la siguiente manera:  'si el  acuerdo  de  disolución  y  fusión  hubieran  desvincular a los accionistas disidentes o a los no asistentes a la reunión, decidiría la mayoría el destino de estos accionistas y como no sería posible exigir el voto conforme de todos los accionistas para la validez del acuerdo, porque ello sería poner trabas innecesarias a numerosos proyectos de fusión, olvidando que el derecho, lejos de ser obstáculo debe ser cauce que dirija el constante fluir de la realidad económica, la solución más justa viene por el camino del derecho de separación del accionista'.  Sin embargo, como ahora veremos, la práctica se encargaría de demostrar que el derecho de separación sería más obstáculo que cauce".  (Las negrillas son del autor).

§  CONCLUSION
1.
La remisión hecha a la normativa de la transformación por el Art. 344 de la Ley de Compañías, en materia de fusiones, no hubiera bastado, por sí sola, para hacer extensiva a las fusiones la institución jurídica del derecho de receso.

2.
La referencia expresa y directa hecha al derecho de receso por el Art. 79 de la Ley de Compañías, que bien pudo repetirse en la normativa de la fusión, pero que no se repitió, demuestra la verdad del aserto que antecede.

3.
Siendo el "balance final" tantas veces mencionado en este estudio uno de los elementos estructurales de la institución del derecho de receso, creada propiamente para la transformación por la ley ecuatoriana, la referencia que se hace a dicho balance en el Art. 343 de la misma Ley, dentro de la normativa propia de la fusión, permite, en unión con la socorrida fórmula del Art. 344 y con apoyo en las referencias hechas por los incisos primero y tercero del Art. 316, conceder que el derecho de separación o de receso también es aplicable a la fusión... pero no a todos los casos.

4.
En efecto, en la fusión solamente opera el derecho de receso en las Compañías fusionadas que se extinguen para formar una nueva sociedad y en las Compañías absorbidas que se disuelven para incorporarse al patrimonio de una Compañía ya existente, denominada Compañía absorbente o Compañía incorporante.


Lo antedicho se deduce claramente de la lectura del Art. 343 de la Ley de Compañías, que exige que en la escritura de fusión se incorporen los "balances finales" de dichas Compañías fusionadas y de tales Compañías absorbidas.


Huelga remarcar que en tal Art. 343 no se exige tal "balance final" para las Compañías absorbentes.

5.
Con tal escenario, al no exigir el Art. 343 de la Ley de Compañías el "balance final" de la Compañía absorbente, en la fusión impropia, es obvio que en nuestra ley no se ha pensado siquiera en el derecho de receso para los accionistas de la Compañía incorporante o absorbente, pues tal derecho sólo puede funcionar -en lo del reembolso- en función de las cifras del cuadro distributivo contenido en el "balance final" mencionado.

6.
La razón para no reconocer el derecho de receso a los socios de las Compañías absorbentes es muy simple:  en la fusión impropia la Compañía incorporante no sufre cambios ni de identidad ni de personalidad, y las modificaciones patrimoniales que se incorporan a sus negocios no pueden verse como un elemento transformador de su estructura societaria, tanto más cuanto que la Compañía Anónima bien puede, cualquier día, comprar negocios importantes (adquiriendo activos y asumiendo pasivos, o simplemente adquiriendo paquetes accionarios de control) sin que a ninguno de sus accionistas se le ocurra sentirse un posible recedente.


En cambio, en las Compañías fusionadas y en las absorbidas, que quedarán extinguidas por disolución después de la fusión, mientras se admita el derecho de receso en las fusiones, nadie podría negar que semejante cambio es una buena razón para permitir la separación del socio  disconforme; cosa  que también debería reconocerse para los socios de la Compañía absorbente si -por razones especiales de la fusión de que se trate- ella acaba transformándose en otra especie de Sociedad (en cuyo caso la separación sería por la transformación pero no por la fusión).

7.
Lo antedicho resulta suficientemente sustentado por la doctrina y por el derecho comparado, tal como se ha demostrado en líneas anteriores.

8.
Pero aun en el supuesto no consentido de que el derecho de receso sí sea reconocido por la ley ecuatoriana para los socios de las Compañías absorbentes, en el caso materia de este estudio los accionistas de Compañía absorbente tampoco podrían hacer uso del derecho de receso, porque las acciones cuyos valores habrían de reembolsarse se cotizan en bolsa.


Para el hipotético caso de que se pretendiera contradecir esta observación, argumentando que el sistema antedicho (que alguna vez estuvo en vigencia en España y que actualmente rige en Argentina) no tiene vigor en el Ecuador, por no estar expresamente previsto en la ley, conviene advertir que la normativa de la fusión que se contiene en nuestra Ley de Compañías se promulgó casi treinta años antes de que el Ecuador se diera su primera Ley de Mercado de Valores.


La simple lógica sugiere que si alguno de los accionistas de una Compañía involucrada en una fusión estuviere disconforme con la misma, y si las acciones que tuviere en esa Compañía se cotizaren en Bolsa, lo que debería hacer ese socio disconforme, si de todos modos quiere "salirse" de esa Sociedad, es simplemente vender sus acciones en la Bolsa, o, cuando menos, no esperar por ellas un valor superior que el del Mercado de Valores, en caso de que quisiera ejercer un eventual derecho de receso realmente franqueado por la ley.

9.
En todo caso, no hay duda, pues, que los accionistas de la Compañía absorbente materia de este estudio no pueden de  manera  alguna  ejercer  el derecho de receso que concede la ley ecuatoriana para otros casos muy concretos, en los que ellos no se encuentran.

10.
Por la manera en que se encuentra legislada en el Ecuador la fusión y la escisión, es muy fácil que se produzcan errores de buena fe en la interpretación común y corriente de sus normas legales; peor aún cuando la atención oficial de las grandes operaciones mercantiles impone el vértigo de la urgencia.  Por eso, no deben extrañar las equivocaciones que se puedan dar respecto de asuntos como al que se refiere este estudio.


Lo grave sería que interpretaciones equivocadas impidan que se concreten proyectos importantes o que destruyan, aunque sea parcialmente, un instituto societario tan importante para la época actual, como lo es la institución jurídica de la fusión, y que después el Ecuador tenga que lamentarse como se lamentó España.

Enero de 1999

EL REPRESENTANTE LEGAL 

DE UNA SOCIEDAD:  ¿TRABAJADOR O MANDATARIO?

DR. ALEXIS MERA GILER
Las personas jurídicas, por ser ficticias, no pueden manifestar su voluntad por sí mismas, y deben hacerlo por interpuesta persona.  En igualdad de condiciones se encuentran los menores adultos  y los que se hallan en interdicción de administrar sus bienes, que son incapaces relativos, al tenor de lo dispuesto en el artículo 1490 del Código Civil.  Para que sus actos sean considerados válidos y los obliguen plenamente deben actuar por medio de un representante legal. 

En las Corporaciones y Fundaciones, el artículo 589 del Código Civil determina que deben tener un representante legal, designado de conformidad con las ordenanzas respectivas o por acuerdo de la respectiva corporación o fundación.  En las compañías mercantiles debe existir un representante que las obligue en todos sus actos públicos y privados. Así lo exige la Ley de Compañías para el caso de los representantes legales de las compañías en nombre colectivo (Art. 44), en comandita simple (Art. 64); de responsabilidad limitada (Art. 123); anónimas (Art. 252) y en comandita  por acciones (Art. 307).  Estos representantes legales pueden tener, como ya hemos señalado, el nombre de Administrador, Gerente, Gerente General, Presidente, Presidente Ejecutivo, etc.

¿Cuál es la relación jurídica que se establece entre el administrador-representante legal y la persona jurídica que administra?

La discusión siempre ha girado en torno a dos posiciones: la primera, que sostiene que la relación que surge entre ambos es laboral, con vínculo de dependencia y subordinación, y la segunda que sostiene que la relación es civil, por constituirse el representante legal en un mandatario de la compañía que administra. El Código del Trabajo no lo ha determinado con claridad.  Al respecto, el artículo 36 expresa:

"Art. 36.- REPRESENTANTES DE LOS EMPLEADORES.- Son representantes de los empleadores, los directores, gerentes, administradores, capitanes de barco, y en general, las personas que a nombre de sus principales ejercen funciones de dirección y administración, aun sin tener poder escrito y suficiente según el derecho común.

El empleador y sus representantes serán solidariamente responsables en sus relaciones con el trabajador"

Este artículo no busca esclarecer la relación entre el Gerente o director con el empleador, sino determinar con quién puede contratar el trabajador y extender a los representantes del patrono la responsabilidad solidaria, para proteger los derechos de los trabajadores.  El hecho que se los tenga como representantes del empleador no contribuye a esclarecer el problema ni aporta mayor criterio para determinar la relación jurídica que se crea entre las partes.  Por lo tanto, este artículo no tiene, para esos efectos, la importancia que muchos le dan.

La jurisprudencia de nuestro más alto Tribunal, al negar muchas veces la condición de trabajador del administrador-representante legal, lo ha hecho alegando que es un mandatario, es decir, un funcionario con poder otorgado por la empresa  para representarlo en todos sus actos judiciales y extrajudiciales.  Se llega a esta conclusión de la lectura de algunos artículos de la Ley de Compañías, como el 144, que asimila las funciones del administrador-representante legal a las de un mandatario, o el artículo 255, que al enunciar las atribuciones del administrador de una compañía anónima las asimila a las del apoderado general, señaladas en los artículos 2063 y 2064 del Código Civil.  Además, la teoría que el representante legal es un mandatario de la compañía que administra ha sido sostenida muchas veces como defensa por compañías demandadas en juicios individuales de trabajo originados en este tipo de relaciones, por lo establecido en el artículo 314 del Código de Trabajo, que dice:

Art. 314: Mandatario o empleado.- Cuando una persona tenga poder general para representar y obligar a la empresa, será mandatario y no empleado, y sus relaciones con el mandante se reglarán por el derecho común.

Más, si el mandato se refiere únicamente al régimen interno de la empresa, el mandatario será considerado como empleado"

Esta concepción es equivocada, porque atenta contra los principios de la teoría del acto jurídico.  El representante legal no es un "mandatario" de la persona jurídica que administra, que es un incapaz relativo que no puede obligarse sino por interpuesta persona, sin cuyo concurso no puede actuar.  El representante legal tiene la titularidad jurídica de la compañía, mas no es un mandatario de ella.  Al respecto bien sostiene David Stitchkin Branover que "cuando el representante deriva sus poderes de la ley, no hay problema, pues no cabe confundir la representación legal con el mandato.  Este es un contrato que se genera por el acuerdo de voluntades y aquella, una facultad que confiere la ley a ciertas personas en atención a que tiene a su cargo la administración del patrimonio de los representados"
 Igual criterio mantiene Martorell, manifestando lapidariamente que la teoría que el representante legal es un mandatario de la compañía que administra ha sido totalmente abandonada por la doctrina

Por esta misma razón, el administrador-representante legal, en razón de integrar un órgano de la sociedad, no puede ser empleado de la misma, y que por aquel carácter se constituye en el principal concreto frente a los trabajadores, por aposición a la persona jurídica que es el principal abstracto
.  Por encima del representante legal de la persona jurídica no existe la titularidad de nadie más.  La Asamblea de Accionistas o socios no tiene titularidad alguna, es simplemente el órgano de la persona jurídica -el principal- que toma muchas decisiones administrativas.  Jurídicamente, el administrador-representante legal de una compañía  es parte de la sociedad misma, lo que impide que entre ambos -representante y sociedad- pueda presentarse forma de subordinación alguna, ni siquiera en forma atenuada. 

Procederemos a enfatizar estos criterios con las funciones que le otorga la Ley de Compañías al administrador representante legal en cada una de las compañías que existen en nuestro país: 

En la compañía en nombre colectivo  el administrador-representante legal es siempre un socio quien, con todos sus consocios, tienen responsabilidad solidaria e ilimitada por todos los actos que ejecutan.  En estas compañías, la identidad es aún mayor, porque la responsabilidad de la sociedad es compartida totalmente por el socio-administrador, que es a la vez copropietario de la sociedad.  No cabría hablar aquí de subordinación del representante legal respecto al ente que administra. 

En la compañía en comandita simple, la administración está a cargo de los socios comanditados o solidariamente responsables. El socio comanditario, que no se responsabiliza sino hasta el monto de su inversión, no puede ser administrador de esta compañía (Art. 73 Ley de Compañías).  El administrador de esta especie de sociedades es siempre solidario e ilimitadamente responsable de todos los actos que ejecute. Su identificación con la sociedad es, igualmente, muy grande, por lo que la subordinación, tampoco se produce.  Igual cosa podemos decir del administrador de la compañía en comandita por acciones, que también debe ser un socio comanditado, que responde igualmente de forma solidaria por cada uno de sus actos.  (Art. 304  Ley de Compañías). 

En las compañías de responsabilidad limitada (Art. 139) y en las compañías anónimas (Art. 144 ) el representante legal no necesita ser socio de la compañía, con lo cual se podría considerar que la identificación de estos representantes legales con las compañías que administran no es total.  La identificación no surge, como en los casos anteriores, de la copropiedad del negocio, sino de la misma ley, como ya mencionamos.  El representante legal asume la titularidad jurídica de la compañía, que solamente puede obrar a través de él. 

Muchos diferencian en estos casos al administrador que a la vez es socio de la compañía que administra, en una proporción significativa, y al administrador que no es socio, o lo es minoritariamente, para efectos de dilucidar si se configura o no la relación laboral. 

En el primer caso surge la identificación total entre ambas partes (administrador y sociedad), lo que impide que surja una prestación de servicios en relación de subordinación.  Las dudas y las opiniones contradictorias pueden surgir cuando el representante legal de una compañía anónima o de una compañía de responsabilidad limitada administra un negocio que no es propio, o lo es en una proporción insignificante. 

La zona gris se esclarece con la teoría civil sobre la representación, de universal aceptación, bajo la cual no sería posible diferenciar jurídicamente al representante legal de la compañía  que representa.  Al respecto, sostiene Ernesto Eduardo Martorell que el gerente de una sociedad de responsabilidad limitada es "una parte de la sociedad misma, lo que impide que entre ambos -gerente y sociedad- pueda presentarse forma de subordinación alguna, ni siquiera diluída..."
.  Sin embargo, consideramos conveniente salir de la esfera estrictamente jurídica y caer en el terreno de los hechos, para que no quepa duda al respecto. 

Muchos sostienen equivocadamente, como Iván Nazati, que estos administradores son simples empleados de las compañías que administran, por estar subordinados jurídicamente a ellas.  Sostiene Nazati que "todo gerente recibe órdenes de su empleador, en razón de la naturaleza de su rol laboral, por varios canales: a) por vía de la Ley de Compañías; b) por vía del Código de Comercio; c) por vía del Código del Trabajo; d) por vía de los Estatutos y reglamentos de la empresa; y e) por vía del poder especial que le es conferido para que se desempeñe el frente del rol laboral encomendado"
. Termina sosteniendo que el Gerente también está subordinado económicamente al empleador-compañía, al tener que fijarle su remuneración. 

Al respecto, ni la Ley de Compañías, ni el Código de Comercio manifiestan que el administrador-representante legal de una compañía anónima o de responsabilidad limitada está subordinado jurídicamente a la sociedad.  Tampoco contempla la existencia de dependencia alguna.  El Código de Trabajo tampoco lo menciona; además, aun cuando los mencionara, aquello no sería razón suficiente para defender una tesis doctrinal.  No basta defender un argumento doctrinario en función de la legislación positiva.  Debemos analizar el fondo de las instituciones jurídicas y no quedarnos en la superficie. 

Cabría sí, cuestionarse si el administrador en estas compañías por razón del Estatuto Social de la empresa, es un empleado subordinado a las decisiones del Directorio y de la Junta de Accionistas o de Socios de estas compañías, que serían los únicos órganos que podrían impartirles órdenes.  La Ley de Compañías (Art. 123 y 253) admite la posibilidad que el Contrato Social limite y regule las atribuciones de los administradores. Estas limitaciones pueden provenir de las órdenes que le imponga el Consejo de Administración o la Junta General de Accionistas. 

La Junta General de Socios o de Accionistas es el órgano supremo de la sociedad, en el que se decide sobre los asuntos más relevantes de la compañía: aumentos de capital, nombramientos de administradores, aprobación de cuentas y balances anuales, disolución anticipada etc. Cabría que el Estatuto establezca que el administrador no pueda ejercer ciertos actos sin el consentimiento de la Junta General de Socios o del Organo de Administración.  La misma Ley de Compañías, en su artículo 253, limita la actuación del administrador, prohibiendo que enajene o hipoteque los bienes sociales sin la autorización de la Junta General (a menos que esa sea una de las actividades de la compañía, o conste expresamente lo contrario en los estatutos).  Podría, por ejemplo, el Estatuto Social exigir al administrador que cuente con la autorización de  la Junta General de Socios o del Consejo de Administración para realizar inversiones, para obligar a la compañía por encima de determinada cantidad o para abrir sucursales o agencias; pero la Junta General no puede ejercer un control diario ni periódico sobre las actividades del representante legal.  Ordinariamente, sólo se reúne una vez al año.  La subordinación jurídica entre el representante legal y la compañía, por medio de la Junta General de Socios no puede darse, ya que requeriría un control periódico, un reporte diario o semanal, obedecer ciertas órdenes, controlar ingresos y gastos, lo cual La Junta de Socios, por su propia naturaleza, no puede efectuar. 

Por otro lado, muchas compañías contemplan dentro de su Estatuto Social la existencia de Directorios u órganos de administración.  Muchas veces el Directorio es quien administra la compañía, impartiendo órdenes y fijando políticas.  El Directorio, por sí sólo, puede representar legalmente a la sociedad, pero dicha representación legal debe recaer siempre sobre una persona en concreto, que puede ser el Presidente del Consejo de Administración, tal como menciona el artículo 252 de la Ley de Compañías.  El Presidente del Directorio (quien es, la mayoría de las ocasiones, Presidente de la compañía y algunas veces su representante legal) no es un subordinado de la compañía, sino un ejecutor y partícipe de las decisiones del Directorio.  Existe absoluta identidad entre el órgano administrador y el funcionario de alta Dirección llamado Presidente del Directorio, no cabiendo la existencia de subordinación alguna. 

Muchos estatutos sociales contemplan la existencia de un Gerente o Gerente General, con atribuciones de representación legal que debe reportarse semanal o mensualmente a un Directorio que aconseja y fija la política de la compañía.  El Gerente General en estos casos, está sometido a las órdenes que le impone periódicamente el Directorio.  ¿Cabría aquí la existencia de la subordinación y, por lo tanto, de una relación laboral? 

Tampoco. Porque la subordinación de estos Gerentes al Directorio es tan general que no configura una relación de dependencia laboral, ya que tampoco puede controlar el trabajo diario del Gerente.  Puede contemplar la instrucción sobre políticas generales, sobre clasificación de ciertos puestos o ciertas remuneraciones, pero no puede incluir el control de horarios, ingresos, egresos, o las decisiones diarias del Gerente, quien tiene entera libertad para tratar a los trabajadores como bien parezca y fijar sus remuneraciones individuales, elegir contratistas y personal a su cargo.  En fin, todo el trabajo diario del Gerente es libre y no está controlado por nadie.  El representante legal determina sus propias actividades, su calendario y cómo dirigir la compañía.  El Consejo de Administración es un organismo co-administrador que le fija el marco referencial para su actuación, casi siempre de común acuerdo, pero que no puede controlar las labores del representante legal a tal punto de convertirlo en un subordinado más.  Tan libres son las actuaciones del Gerente que tiene libertad de oponerse a las disposiciones del Directorio o de la Junta General, tal como lo consagra el artículo 265 de la Ley de Compañías.

Otro de los argumentos esgrime NAZATI para defender la tesis de la laboralidad de los Gerentes es que dependen económicamente de la Junta de Accionistas, que les fija su remuneración.

Nada más absurdo. Toda prestación de servicios, ya sea civil o laboral, contempla el pago de un estipendio a cambio de ella.  Que la Junta de Socios tenga que fijarles un sueldo no implica de ningún modo que el representante legal dependa de la compañía.  Todo lo contrario, la mayoría de los Gerentes son ejecutivos que no dependen económicamente de las compañías que administran porque tienen libertad de tener otros negocios o porque su elevada remuneración les permite gozar de cierta independencia que no goza el obrero asalariado. 

Además, de la revisión de la Ley de Compañías y del Código del Trabajo también colegimos que el Gerente no es trabajador de la compañía que administra, por las siguientes razones:

1.
Porque la ley no les reconoce expresamente la categoría de trabajadores, como sí lo hace al tratar de los Gerentes de las cooperativas.. 

2.
Porque la ley  no le otorga al Gerente-representante legal algún tipo de estabilidad laboral, aun cuando su nombramiento puede durar hasta cinco años.  No es posible que, siendo nuestro legislador tan escrupuloso en defender los derechos de los trabajadores, haya pasado por alto a los Gerentes.

3.
Porque el cargo es por naturaleza precario, pudiendo ser removido en cualquier momento por la Junta, y sin razón motivada en las compañías anónimas. Si el Gerente-representante legal fuera trabajador, ¿Por qué el legislador no protegió al administrador, configurando su remoción como despido intempestivo? 

4.
Porque no pueden ejercer los derechos de asociación sindical y de huelga, ya que su actividad se identifica absolutamente con la del empleador.

Al respecto, Francisco De Ferrari, sin profundizar mucho en el tema, sostiene que los administradores de las sociedades de responsabilidad limitada son trabajadores, porque prestan sus servicios bajo relación de dependencia.  Esta aseveración no es exacta y no tiene mucha fundamentación.  Como sostiene Martorell, lo único que puede existir en estos funcionarios es una especie de "subordinación normativa", que no es otra cosa que el deber del funcionario de ajustarse a la ley societaria (estatuto) que emana del contrato social, y que no llega a convertirse en subordinación jurídica.

Es necesario aclarar que el hecho que al administrador se le abonen bonificaciones propias de los pagos de los trabajadores, como utilidades, decimotercer sueldo y remuneraciones adicionales, no constituye una prueba concluyente a favor de la presunción laboral, como puede ser en los pagos que se realizan a médicos o artistas. No olvidemos que la relación entre el Gerente-representante legal y la compañía que administra es muy estrecha; su remuneración es, generalmente, la más elevada de todas.  Muchas veces el órgano nominador le otorga estos beneficios adicionales como una ayuda económica, inclusive para que no aparezca tan distante su remuneración con la de sus subalternos. 

Igual comentario nos merece su afiliación al Seguro Social. No olvidemos que no toda afiliación al IESS implica la existencia de una relación laboral.  También existe la afiliación voluntaria.  Una vieja resolución de la Caja de Pensiones, de 22 de diciembre de 1966 abordó el tema estableciendo que:

Los socios, accionistas, copropietarios de empresas o compañías en nombre colectivo, son patronos y por consiguiente no están comprendidos dentro de la obligación de afiliarse al Seguro Social.
En cambio, los administradores, gerentes, etc., de compañías anónimas, sí tienen esa obligación, pues para efectos del Seguro Social se consideran afiliados obligatorios.  En consecuencia, la devolución de aportes a que se refiere el art. 124 de la Ley del Seguro Social Obligatorio, concierne exclusivamente a compañías en nombre colectivo.
En tratándose de mandatarios, la Caja examinará su situación en los términos del art. 217 del Código del Trabajo (actual 305) a fin de decidir acerca de su obligación de afiliarse.  En caso de mandatarios con poder general para representar y obligar a la empresa, que hubiere estado anteriormente afiliado, podrá continuar, si lo desean, como afiliados voluntarios o retirar sus aportes totales que hubieren acreditado, debiendo manifestar su voluntad de continuar afiliados en el plazo de 12 meses a contar desde la fecha de esta resolución.

Los administradores o gerentes de compañías de responsabilidad limitada son afiliados obligados a la Caja Nacional del Seguro Social, y esta afiliación obligatoria empezará el 1 de enero de 1967.

En torno a este tema ha existido en el Seguro Social una gran confusión y, desde luego, la inclinación a que los gerentes de todas las compañías sean afiliados obligados, en contra de las más elementales normas del derecho ecuatoriano y del derecho universal; pues los únicos gerentes que podrían ser afiliados obligatorios son los que no representan legalmente a la compañía que administran y que reciben el trato jurídico de trabajadores comunes.

No obstante esta confusión, debe quedar muy claro que, siendo, por disposición de la ley, "mandatarios" los administradores-representantes legales de las compañías anónimas, según el artículo 144 de la Ley de Compañías, no están obligados a la afiliación, de acuerdo a la ley y a la resolución citada.

La Corte Suprema de Justicia ha tenido, al respecto, posiciones contradictorias.  Unas veces sostiene: "Que quienes ejercitan aquellas altas actividades se hallen protegidos por el Seguro Social, no implica necesariamente que tengan la calidad de trabajadores...con tanta mayor razón que desde hace muchos años ya dejó de ser el Seguro Social, un régimen protectivo limitado a trabajadores y obreros exclusivamente propendiendo a la Seguridad Social con un designio universal, hipotético y remoto por cierto, término genérico que abarca y pretende comprender a toda la población activa del país, sea o no trabajadora en el sentido laboral"
.  En otros casos sostienen que se presume la relación laboral entre el Gerente y la compañía que administra si es afiliado al Seguro Social.  Según estas sentencias afiliándose el mismo Gerente  de la compañía que administra al Seguro Social se presumiría la relación laboral.
  

En el Derecho Español existe abundante Jurisprudencia que señala que "la afiliación y el pago de cotizaciones a la seguridad social no es elemento constitutivo y determinante de la existencia de la relación laboral, sino que éste se deduce de la prestación de servicios retribuidos por cuenta ajena dentro del ámbito  organizativo de la empresa, se cumplan o no las obligaciones de afiliación y cotización dichas."

Debemos también analizar la posibilidad que el Gerente-representante legal no sea contratado directamente  por la sociedad para la cual presta sus servicios, sino que sea promovido internamente, de funciones en relación de dependencia a esta función de alta dirección. Tal sería el caso, por ejemplo, de un Gerente Financiero de una industria que sea ascendido a Gerente General, con funciones de representación legal.

En este caso, y guardando sindéresis con lo anteriormente mencionado, se produce una novación de la relación contractual, que se transforma de laboral en civil.  El trabajador termina, de mutuo acuerdo con su patrono, su relación laboral, con todas las formalidades que la ley exige, y entra a desempeñar sus nuevas funciones, ya sin relación de dependencia. La legislación y jurisprudencia españolas han abordado el tema, y establecen que la novación "sólo producirá efectos una vez transcurridos dos años desde el correspondiente acuerdo novatorio".
 Precisamente se busca evitar que se quiera utilizar esta figura para deshacerse de empleados con la promesa de un ascenso, sin tener que pagar las indemnizaciones legales por despido.

Consideramos que existen únicamente tres posibilidades que el Gerente-representante legal preste sus servicios en relación de subordinación para con la compañía que administra:

-
Cuando lo es únicamente de una sucursal o agencia de una compañía nacional o extranjera, como es el caso de los gerentes de las sucursales y agencias de los bancos o de los "números uno" de las transnacionales instaladas en el país.  En estos casos, dichas compañías y bancos necesitan de un representante en el sector donde instalan la sucursal o la agencia.  Estos Gerentes no asumen la titularidad jurídica de toda la empresa sino de una parte de ella.  Además, su labor está en constante subordinación para con la oficina principal, ya que de ella reciben instrucciones periódicas de la forma cómo operar el giro ordinario del negocio.  Muchas veces tienen poder de factor, otorgado por el principal, con lo que su  relación de subordinación queda corroborada. Aunque existe Jurisprudencia contradictoria acerca del tema
. 

-
Cuando los accionistas desvirtúan la naturaleza jurídica del cargo de Gerente- representante legal (o cualquier otra denominación que tenga) y colocan a un empleado en dicho cargo, en una abierta simulación.  Esto se podría dar, por ejemplo, cuando un ejecutivo, para incursionar en política y ocultar su nombre de eventuales investigaciones o cazas de brujas, coloque a un empleado en el cargo ya mencionado para que firme por él.  En este caso, no estamos en presencia de un Gerente-representante legal, sino de una deformación de la realidad, con el fin de perseguir un resultado aparente y no real.

 -
Cuando el administrador-representante legal es un Gerente Departamental, bajo relación de dependencia, que representa a la compañía sólo temporalmente, por subrogación. La temporalidad de la prestación no puede alterar la naturaleza jurídica de la actividad del subrogante, que es laboral.

Por lo tanto, concluimos estas líneas manifestando que el representante legal de una compañía de comercio, cualquiera que sea su denominación y el tipo de compañía que administre, no se encuentra en relación de dependencia alguna con respecto a la compañía que administra. 

En lo que respecta al Derecho comparado, el Derecho Laboral Español ha reglamentado las funciones del Funcionario de Alta Dirección, en el Decreto de Alta Dirección # 1382 de 1985
 y los colocó dentro de las llamadas "relaciones de trabajo especiales", que es una categoría jurídica intermedia entre el contrato de trabajo y el contrato de prestación de servicios, es lo que Deveali llama "contratos de actividad"
 esto es, las relaciones que, no obstante no ser laborales, requieren cierta reglamentación.  Es un derecho intermedio, que está surgiendo y que constituirá una de las conclusiones de este trabajo.

En Francia
 los funcionarios de alta dirección están excluidos de la relación laboral, siempre que fueren representantes del empleador.  Dicho país estatuye un régimen laboral claro para los cuadros superiores, para efectos de sus elevadas remuneraciones, horas extras, despido, etc.

En Alemania están excluidos en la misma línea, los apoderados generales y los apoderados de una empresa inscritos en el Registro de Comercio.

Otros países europeos, como Luxemburgo, Bélgica o Portugal, al no contar con previsiones al respecto, someten al trabajo directivo al debate de la concurrencia o no de la subordinación, cayendo peligrosamente en la casuística.

En los Países Bajos, la Ley sobre el Trabajo de 1977 excluye de su ámbito de aplicación los servicios prestados por el Jefe o Director de la Empresa o su cónyuge.

En el área anglosajona (Gran Bretaña e Irlanda) se excluyen del ámbito laboral los directivos que representan a la sociedad y son elegidos por los accionistas; sólo le son aplicables las normas laborales que expresamente lo prevean.

Grecia tiene un régimen parecido al español.

Italia igualmente los excluye.

Argentina excluye a los representantes legales de las personas jurídicas, incluidos los Directores o Gerentes. Chile los considera trabajadores (Art. 161 del Código del Trabajo).

Colombia no estatuye nada al respecto.

Como vemos, el Derecho Comparado se pronuncia por la exclusión de los representantes legales de las compañías de comercio de la legislación laboral.

La Jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia ha complicado el tema aún más, antes de aclararlo.  Existen sentencias contradictorias al respecto.  Unas consideran al Gerente de una compañía de comercio un factor
, y por lo tanto un dependiente, mientras que otras establecen que la afiliación al Seguro Social es la clave a la que hay que recurrir para determinar si surge o no la relación laboral
.  La mayoría de las sentencias revisadas se inclinan por  negarles la calidad de trabajadores  por ser mandatarios, analizando el tema equivocadamente.  Es necesario que nuestro más alto Tribunal se reúna y, cumpliendo con su obligación constitucional, determine cuál es el criterio a aplicarse, ya que la variedad de posturas en esta materia ha provocado un verdadero caos.  Una sentencia de Casación de la Primera Sala de lo Laboral y Social ha corroborado, recientemente, lo manifestado en esta tesis, con verdadera claridad.
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LA CAPACIDAD PARA 

CONTRATAR COMPAÑÍA MERCANTIL

DR. GONZALO MERLO PEREZ
§
LA CAPACIDAD Y SUS CLASES

Para abordar este tema se hace necesario partir de los fundamentos que sobre la capacidad en general registra el Derecho Civil ecuatoriano.

1.
Concepto.- A la luz de la doctrina civil, la capacidad consiste en la aptitud de adquirir y ejercer derechos.  Tal es el concepto más simple, pero a la vez más completo de la institución en análisis.

2.
Clases de capacidad.- El concepto antedicho insinúa la existencia de dos capacidades:  una adquisitiva, también llamada de goce o de derecho y, otra, de ejercicio o de obrar.

3.
Distinciones entre capacidad adquisitiva y de ejercicio.

3.1. Por la capacidad de goce se adquiere el derecho, mientras que por la de obrar, se lo ejerce.

3.2. Quien tiene capacidad adquisitiva no siempre tiene capacidad de ejercicio, puesto que es posible adquirir el derecho pero no estar en aptitud de ejercer personalmente las facultades a él inherentes.  Por cierto, quien tiene capacidad para ejercer por sí un derecho es porque de antemano lo adquirió.  De aquí que la capacidad de ejercicio siempre involucre a la de goce.

3.3. Presente siempre en los individuos de la especie humana, la capacidad de derecho es atributo de toda persona.  La de obrar, en cambio, es propia solo de quien puede ejercer derechos y contraer obligaciones por sí mismo, y sin el ministerio o autorización de otro, tal como, al definirla, lo proclama el artículo 1488 del Código Civil.

3.4. Para suceder es suficiente la capacidad  adquisitiva, pero para contratar es indispensable la de ejercicio, de modo que quien no la tiene no puede contratar por si mismo sociedad, civil o mercantil.  Puede sí hacerlo a través del correspondiente representante legal.

§  CAPACIDAD E INCAPACIDAD

Respecto de ello, el artículo 1489 del Código Civil contiene un importante precepto:  “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la Ley declara incapaces”.

De conformidad con la norma transcrita, la capacidad es la regla, y la incapacidad, la excepción.  Esta última comprende la incapacidad general y la particular, que son los dos tipos de incapacidad que reconoce la ley.

La incapacidad general se subclasifica en absoluta y relativa, la particular es única, es decir, no consulta subespecies.

1.
Incapaces absolutos.- Hay tres tipos de incapaces generales absolutos, a saber:  el demente, el impúber y el sordomudo que no puede darse a entender por escrito.  Tal lo expresa el inciso primero del artículo 1490 del Código Civil.

1.1.
El demente.- Apartándose de la tipología psiquiátrica, el Código Civil considera como tal así al imbécil o carente de ideas, como el enajenado o loco.


Trátase de una incapacidad establecida en guarda de los intereses de personas que, a resultas de la imbecilidad o insania que padecen, pueden ser víctimas del abuso de sus congéneres.


Los actos ejecutados y los contratos celebrados por el demente, después de la declaratoria judicial de su interdicción, son nulos y de ningún valor.  Por lo mismo, bajo el supuesto indicado, no podría alegarse la validez de los que se cumplieron dentro de uno o más intervalos lúcidos.


En este caso, de conformidad con el artículo 504 ibídem, cabe hablar de una incapacidad de derecho, que, por ampararse en una presunción también de derecho, impide probar lo contrario.


De acuerdo con la disposición final del artículo últimamente citado, los actos ejecutados y los contratos celebrados por el demente sobre el que no hubiese recaído interdicción, son válidos, a menos que quien alegue su nulidad pruebe que quien los ejecutó o celebró estuvo entonces en estado de demencia.


Ergo:  En el casi improbable evento de que una sociedad, civil o mercantil, se formare con la intervención de un demente sobre quien previamente hubiese recaído sentencia de interdicción, tal sociedad sería nula, de toda nulidad, siempre que así lo declare el competente Juez de lo Civil.  Si, contratare sociedad un demente que no hubiere sido declarado en interdicción, dicha sociedad sería válida, a no ser que quien alegue su nulidad demuestre que el contratante cuestionado intervino en estado de demencia.  Una vez probada ésta, el Juez de la causa no podría menos que declarar la nulidad del contrato.

1.2.
El impúber.- Como se sabe, impúber es el menor de catorce años, en el caso del hombre, y la menor de doce, en el de la mujer.  En la normativa referente a esta incapacidad subyace la protección de los intereses del impúber, en quien, por obvias razones, los fenómenos psíquicos de conciencia y voluntad se hallan en proceso de formación, más ostensiblemente en tratándose del niño o infante (menor de siete años de edad) que en el impúber mayor de siete años y menor de catorce, si es hombre, o mayor de siete años y menor de doce, si es mujer.


La persona que esté en una u otra situación no podría contratar sociedad o compañía, pero podría hacerlo a través de su representante legal.

1.3.
El sordomudo que no puede darse a entender por escrito.- La sordomudez e ignorancia concurrentes o copulativas configuran esta incapacidad protectora de los derechos de quien las padece.  De forma tal que es capaz el sordomudo que puede darse a entender por escrito, en la medida de que está en aptitud de expresar su voluntad de ese modo.


Por lo expuesto, el estado de ignorancia o falta de educación del sordomudo, antes que la sordomudez en sí misma, constituye el fundamento de la protección insita en esta incapacidad.


Si habiendo llegado a la pubertad, el sordomudo no pudiere expresarse por escrito, se hacen indispensables la declaratoria de su interdicción y la designación del curador general que lo represente.  Cesarán tanto la interdicción como la representación preindicadas cuando el sordomudo sea capaz de entender y ser entendido por escrito.  Entonces, el mismo podrá solicitar al juez que, mediante nueva providencia, declare su habilidad y capacidad en Derecho.

2.
Incapaces relativos. Hay tres clases de incapaces relativos: el menor adulto, el interdicto y la persona jurídica.


Al tenor de lo prescrito en el inciso tercero del artículo 1490 del Código Civil, los actos ejecutados y los contratos celebrados por los incapaces relativos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.  Así consta en el inciso tercero del antes citado artículo 1490 ibídem.

2.1.
El menor adulto.- Se denomina de este modo al varón mayor de catorce años de edad y menor de dieciocho; y, a la mujer mayor de doce años y menor de dieciocho.  Esta incapacidad termina con la llegada de la mayoría de edad, esto es, con el cumplimiento de los primeros dieciocho años de vida.


La incapacidad en estudio no supone una sanción para el menor, sino por el contrario, protección de sus intereses, visto que la intervención de su representante legal en tal o cual negocio jurídico, o la autorización que al menor se le confiera para que intervenga directamente en aquellos, prevé la ley en guarda de la persona y de los bienes de este incapaz.


La incapacidad del menor adulto tiene, entre otras, las siguientes características:

2.1.1. La ley exige que se le dote de representante legal.  Si vive el padre del menor y éste no ha sido emancipado, queda sometido a la patria potestad, bajo la condición de “hijo de familia”; y si no vive su padre o ha sido emancipado, queda sujeto a curaduría general o especial, bajo la calidad de “pupilo”, en aplicación de lo dispuesto en los artículos 83 y 86 del Código Civil.

2.1.2.  Como este incapaz carece de domicilio civil, si vive bajo patria potestad, seguirá el domicilio paterno, y si bajo curaduría, el de su guardador.

2.1.3. No obstante ser hábil para contraer matri-monio, requiere para ello el consentimiento de quien sobre él ejerza patria potestad, o si tal no fuere el caso, de la autorización de sus ascendientes de grado más próximo, o de la del curador general o de la del especial, en su orden, si faltaren dichos ascendientes.  Regla idéntica a esta es aplicable al menor adulto que celebrare capitulaciones matrimoniales, antes, en o después del matrimonio.

2.1.4.  Si el menor adulto (varón) llegare a contraer matrimonio, deberá nombrarse un curador para la administración de la sociedad conyugal resultante del matrimonio que contrajo.

2.1.5.  De acuerdo con el artículo 302 del Código Civil, el menor adulto se considera como emancipado para efectos de la administración y goce de su peculio profesional o industrial.  De ahí que los actos o contratos no autorizados a dicho menor por su padre o por su curador, le obliguen en cuanto dueño del peculio profesional o industrial.  Sin embargo, le está prohibido tomar dinero a intereses o comprar a crédito.


Respecto del menor no emancipado propietario de un peculio profesional o industrial, el doctor Jorge Egas Peña, en su obra intitulada “Temas Derecho Comercial”, Volúmen I, página 39, afirma:  Este menor “posee un peculio... formado por los bienes adquiridos en el ejercicio de todo empleo, profesión liberal, industria u oficio mecánico (artículo 302, numeral 1 del Código Civil), y debe  considerárselo como mayor de edad, para la administración, goce y disposición de sus bienes muebles (artículo 305 del mismo Código); por lo que bien puede intervenir en la constitución o asociación posterior a una sociedad, sin autorización de persona alguna.  Más, si fuere a aportar un bien inmueble de su propiedad requerirá de autorización judicial (artículo 314 del Código Civil)”.


En otras palabras, el criterio preinserto luce conforme a Derecho; tal lo evidencia la coherencia que guarda con las disposiciones legales que invoca el doctor Egas para sustentarlo.

2.2. El interdicto.- Interdicto es quien está prohibido de administrar por sí mismo sus bienes.


La interdicción puede ser, en unos casos, efecto de la protección con que la ley quiere amparar a ciertas personas, o, en otros tantos, consecuencia de sanciones previstas en ella misma.  Tendrá una connotación defensiva o proteccionista cuando se la aplica al disipador, al ebrio o al toxicómano consuetudinarios.  Tendrá carácter sancionador cuando recaiga en la persona del quebrado o del insolvente y, más aún, en la del condenado a penas de reclusión mayor ordinaria o extraordinaria o menor extraordinaria, de acuerdo a los artículos 51,  numeral 4 y 56 del Código Penal.


En el artículo 484 del Código Civil se establecen las razones conducentes a la declaratoria de interdicción por disipación o prodigalidad.  Cuéntanse entre ellas los hechos reiterados de dilapidación que pongan en manifiesto una evidente falta de prudencia en el gasto, lo mismo que la realización de inmotivadas donaciones cuantiosas, atendida la capacidad económica de la persona de que se trate.


En estricto derecho, la interdicción por prodigalidad o disipación resulta inviable, en razón de que para donar o regalar bienes que importen más de veinte mil sucres, se requiere de la respectiva insinuación judicial, según lo normado en el artículo 1444 del Código Civil.  Y ciertamente que el juez a quien se solicite las autorizaciones repetitivas no va a darlas, en advertencia de que con ello podríase descalabrar  el patrimonio del donante.


En cambio, constituye práctica más o menos socorrida la declaratoria de interdicción por ebriedad o toxicomanía consuetudinarias, siempre que quien padezca uno u otro vicios o los dos no haya devenido en demente, puesto que, si ese fuera el caso, habría lugar a la declaratoria de interdicción por demencia, y el incapaz de la especie sería absoluto y no relativo.


No obstante lo dicho, el interdicto podría formar sociedad o compañía si estuviere para ello representado por su curador e, incluso, estaría en aptitud de ejecutar por sí actos indelegables, como el de testar o reconocer a un hijo.

2.3. 
La persona jurídica.- Entiéndase por tal “la persona ficticia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente (artículo 583 del Código Civil).


La persona jurídica es un incapaz relativo o, a contrario sensu, un capaz relativo, en la medida de que solo puede dar o hacer aquello que su estatuto le permite dar o hacer.  Esto se inscribe en la norma de Derecho que prescribe que los actos realizados por los incapaces relativos tienen valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos establecidos por las leyes.


En esta línea de pensamiento, si las cartas estatutarias de determinadas corporaciones, fundaciones o cooperativas prohiben a éstas asociarse de cualquier modo en compañías civiles o mercantiles, está fuera de toda duda que no podrán hacerlo.  Más adelante, al tocar el tema de las incapacidades particulares, se destacará como aun algunas sociedades de las varias que consulta la tipología societaria, por prohibición expresa, no pueden ser socias de las compañías nacionales de responsabilidad limitada.


En cualquier caso, la incapacidad relativa de la persona jurídica, impone el que por ella obre su representante legal.  Al hacerlo, la obliga civilmente.

§
EFECTOS DE LAS INCAPACIDADES ABSOLUTA Y RELATIVA
Estos se concretan en unas tantas ideas conclusivas de los párrafos que anteceden, como a continuación podrá apreciarse.

1.
Efectos de la incapacidad absoluta.- Los actos realizados por el incapaz absoluto se caracterizan por:

1.1.
Ser nulos, de nulidad absoluta.  Nulidad que ha de declararla de oficio el juez que la conozca.

1.2.
Ser inratificables, en atención a su invalidez absoluta.

1.3.
No producir ni siquiera obligaciones meramente naturales.  De ahí que, si el incapaz absoluto contratare sociedad, el aporte que haga para cubrir la suscripción correspondiente, le sea reembolsable por vía del reclamo de su representante legal, bajo el argumento de que el contrato nulo no genera obligaciones ni siquiera meramente naturales.

1.4.
No admitir caución, a punto de que, en el supuesto de que una persona capaz, por ejemplo, afianzare la promesa de un incapaz absoluto de contratar sociedad, dicha fianza, por constituir un contrato accesorio, devendría nula en razón de ser inválida la promesa (contrato principal).

1.5.
No admitir la convalidación, en tanto se trate de uno o más actos o contratos de aquellos a los que se refiere el artículo 33 de la Ley de Compañías.  La prohibición figura en el literal c) del artículo 35 de la misma.

2.
Efectos de la incapacidad relativa.- Los actos ejecutados por los incapaces relativos son susceptibles de:

2.1.
Nulidad relativa o rescisión que, a petición de parte interesada, ha de declararla el competente juzgador.

2.2.
Ratificación, una vez que haya desaparecido la incapacidad.

2.3.
La producción de obligaciones naturales, que pueden caucionarse o novarse.


Estos, entre otros, son los efectos que prevén los artículos 1490, 1726 y 1727 del Código Civil, en relación con los actos que realicen los incapaces absoluto y relativo, así como sobre las condignas nulidades que tales actos generen.

§  EL REPRESENTANTE LEGAL DE LOS INCAPACES ABSOLUTOS Y RELATIVOS

Como se ha expuesto, para producir actos válidos en Derecho, el incapaz, absoluto o relativo, debe actuar auxiliado por su representante legal.  Tal actuación, si el incapaz es absoluto, debe manifestarse, de modo invariable, mediante el mecanismo de la representación a dicho incapaz.


En cambio, si el incapaz es relativo, esa actuación puede ocurrir bien por vía de la autorización concedida por el representante a su representado en el acto o contrato en que éste también intervenga, o de la autorización escrita de aquél y que el representado debe adjuntarla como habilitante del acto en que intervenga solo (por motivos entendibles, se exceptúa el caso de la persona jurídica); o, bien por vía de la representación, en cuyo caso actuará únicamente el representante, pero obligando al incapaz relativo.  Tal es el perfil de diferenciación entre las actuaciones que los representantes legales de los antedichos dos tipos de incapaces han de cumplir en interés de éstos.

§  LA INCAPACIDAD PARTICULAR

Como consta en el inciso final del artículo 1490 del Código Civil, esta incapacidad consiste “en la prohibición que la Ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”.

1.
Fundamento de su distinción con las incapacidades generales.- Para muchos autores la incapacidad particular no es propiamente una incapacidad.  La objeción tiene asidero si se considera que el fundamento de las incapacidades generales (absoluta y relativa) estriba en cautelar los intereses de determinadas personas que se hallan en situaciones de desventaja respecto al común de sus congéneres, por razones fisiológicas (demente), de edad (impúber, menor adulto), de cultura (sordomudo que no puede darse a entender por escrito), de defensa del patrimonio propio (interdictos) u originadas en su naturaleza misma (persona jurídica), mientras que el de la incapacidad particular o especial radica en meras prohibiciones legales.  Ello no obstante, se seguirá el sistema del Código Civil y se analizarán a continuación algunas prohibiciones, bajo el epígrafe de incapacidades particulares o especiales.

2.
Las incapacidades particulares para la formación de cada una de las distintas especies de compañías mercantiles:

2.1. En la compañía en nombre colectivo:

2.1.1. Al tenor de lo dispuesto en el artículo 42 de la Ley de Compañías, para constituir compañía de comercio en nombre colectivo se requiere tener capacidad para comerciar.


Esta capacidad la tienen quienes no se hallen incursos en las incapacidades generales arriba estudiadas y no estén prohibidos de ejercer el comercio, en los términos del artículo 7 del Código de la materia.


Se hace, entonces, indispensable puntualizar las personas prohibidas de ejercer el comercio según lo prescrito en el artículo 7 del Código Mercantil.  Tales son:


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


2. Los funcionarios públicos a quienes está prohibido ejercer el comercio por el artículo 242 (ahora 266) del Código Penal, salvo las excepciones contempladas en el mismo artículo.


3. Los quebrados que no hayan obtenido rehabilitación.


Conviene ensayar sendas críticas en torno a las prohibiciones que gravitan sobre los antes indicados incapaces particulares:

2.1.1.1.
Dado que, en 1936, mediante Decreto Supremo, fue abolida en el Ecuador la muerte civil, aplicable a religiosos y clérigos, y de que en virtud de la resolución de 15 de abril de 1885 la Sagrada Congregación del Santo oficio facultó a religiosos y clérigos intervenir, como socios, en compañías de comercio con fines lícitos, siempre que no asuman su administración, no hace sentido que continúe en pie para aquellos la prohibición establecida en el numeral 1 del artículo 7 del Código de Comercio.

2.1.1.2.
El Presidente de la República, los ministros de Estado, gobernadores, comandantes generales, jefes de zona militar y  magistrados de los tribunales, así como los jueces del crimen, tesoreros, administradores y demás empleados de Aduana y del Resguardo, son los funcionarios públicos citados en el ahora artículo 266 del Código Penal, a los cuales se prohibe el ejercicio del comercio en el numeral 2 del artículo 7 del Código de la materia.


Como puede advertirse, esa enunciación es incompleta, pues, prescinde de mencionar a varios funcionarios importantes dentro del organigrama de la Función Ejecutiva e, incluso, legislativa del Estado ecuatoriano que, por la naturaleza de las facultades que ostentan, deben también estar prohibidos de ejercer el comercio.  Baste citar los casos de los representantes legales de los organismos de control para evidenciar lo incompleto de la enunciación de marras.

2.1.1.3.
La prohibición de que los quebrados, mientras no se haya dictado en su favor auto de rehabilitación, no puedan formar compañía mercantil en nombre colectivo, a todas luces, es justa y conveniente.

2.1.2. El artículo 42 de la Ley de Compañías prohibe al menor emancipado autorizado para comerciar constituir compañía en nombre colectivo, si es que no ha obtenido antes una nueva autorización de su curador, expresamente conferida para que el menor forme una compañía de la especie que aquí se indica.


De conformidad con el artículo 9 del Código Mercantil esa autorización puede ser expresa o tácita.


Es comprensible la exigencia legal de esta nueva autorización  si se considera que el menor emancipado autorizado para comerciar, al constituir compañía mercantil en nombre colectivo, asume, frente a las obligaciones sociales, dos tipos de responsabilidad:  una, ilimitada y, otra, solidaria.


Ilimitada, en la medida de que responde, por las deudas sociales, con todo su patrimonio, es decir, con sus bienes presentes y futuros.  Y solidaria, desde que el acreedor de la compañía le puede exigir el pago íntegro de una obligación social.  Quedará siempre a salvo, por cierto, el derecho de dicho socio a repetir contra sus consocios las devoluciones de las partes proporcionales que les corresponda en la deuda.


De cara a responsabilidades tan gravosas, tiene todo sentido que la ley exija que el menor cuente con autorización expresa de su curador para efectos de contratar compañía comercial en nombre colectivo.

2.1.3. De lo dispuesto en el artículo 237 (reformado) del Código Civil, se infiere que está prohibido a los cónyuges contratar, entre sí, compañía mercantil en nombre colectivo.


De esta prohibición general no se exceptúan ni siquiera los cónyuges que hayan disuelto y liquidado la sociedad conyugal, se hayan separado totalmente de bienes, hayan pactado capitulaciones matrimoniales bajo régimen de separación total, se hayan excluido de bienes (mientras este acto era jurídicamente posible) o en su momento se hayan sometido a las reglas de la ahora abrogada separación conyugal judicialmente autorizada.  En una palabra, el encontrarse los cónyuges bajo cualquier régimen patrimonial de excepción, no les libera del sometimiento a la prohibición de la referencia.


Es de desear que el alcance tan amplio de la norma del artículo 237 del código sustantivo civil sea morigerado mediante una reforma apropiada, a virtud de la cual la prohibición sobredicha no se haga extensiva a situaciones excepcionales como las mentadas anteriormente.


Aun en el estado actual de la disposición del artículo 237 del Código Civil, es posible que los cónyuges pertenezcan a una misma compañía comercial en nombre colectivo.  Bastaría para ello que se eche mano de uno de estos arbitrios:  que uno de los cónyuges funde, en unión de una o más personas, la compañía, y que el otro ingrese a ella por vía de la transferencia de partes sociales que le haga un consocio del cónyuge fundador; o que entre por vía de un incremento de capital, en el que la cesión del derecho preferente para suscribir las partes sociales no esté a cargo del cónyuge fundador sino de otro socio.  Habrá que convenir que en ninguna de estas hipótesis los cónyuges contratan entre sí.  Y no contratando entre sí, tampoco están incursos en la prohibición comentada.

2.1.4. De conformidad con el numeral 3 del artículo 20 (reformado) de la Ley Notarial, los notarios del país están prohibidos de autorizar escrituras en que tengan interés directo, o en que intervengan como parte su cónyuge o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.


Por consiguiente, si un notario o sus parientes, dentro de los grados indicados, contratasen compañía mercantil en nombre colectivo y, para el efecto, otorgasen la consiguiente escritura pública de constitución, estarían en el caso de celebrar tal instrumento ante otro notario, a fin de no caer en la prohibición señalada.

2.2.
En la compañía comercial en comandita simple:


Como se sabe, en la Compañía comanditaria simple existe dos tipos de socios:  los comanditados y los comanditarios.


A los socios comanditados se aplican todas las prohibiciones antes anotadas para los socios colectivos de la compañía del mismo nombre.  Tal se infiere de las normas contenidas en el artículo 61 de la Ley de Compañías.  La razón para ello es obvia:  tanto los socios colectivos cuanto los socios comanditados responden frente a las obligaciones sociales de forma ilimitada y solidaria.


Para los socios comanditarios rigen todas las reglas sobre incapacidad particular que se aplican a los comanditados, excepto una:  quien deseare asumir el status del socio comanditario y fuese menor emancipado para comerciar, no necesita de una nueva autorización del curador para contratar compañía en comandita simple.


El motivo es entendible, puesto que este socio responde por las obligaciones sociales solo hasta el monto del aporte que hubiere hecho o que hubiere prometido hacer.

2.3.
En la compañía de responsabilidad limitada:

2.3.1.
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 98 de la Ley de Compañías, para constituir compañía de responsabilidad limitada se requiere capacidad civil para contratar.


La regla invocada luce inexacta y equívoca si se la interpreta a la luz de la disposición constante en el artículo 101 del cuerpo normativo antes citado, que prevé que las personas comprendidas en el artículo 7 del Código de Comercio no pueden asociarse a esta especie de compañía.  Lo cual conduce a sostener que para formarla es menester tener capacidad comercial para contratar y no capacidad civil, como erróneamente prescribe el antes mencionado artículo 98.  Por lo demás, las prohibiciones que para formar compañía mercantil en nombre colectivo se puntualizaron en el apartado 2.1. de esta monografía, vuelven a aplicarse en las personas que se hallen en las situaciones descritas en cada caso y que contraten compañía limitada, salvas estas diferencias:

2.3.1.1.
No cuenta la nueva autorización que debe obtener de su curador el menor emancipado autorizado para ejercer el comercio que no esté en el deseo de contratar compañía de responsabilidad limitada.  Efectivamente, dicho menor, si desea contratar este tipo de sociedad deberá acompañar, como habilitante, a la escritura respectiva, la autorización general y única que le hubiere dado su curador para comerciar.  Esto, en otros términos, figura en la parte final del artículo 98 de la Ley de Compañías.


La “ratio legis” de la disposición huelga repetirla, pues, se la expuso al señalar el tipo de responsabilidad a que está vinculado el socio comanditario.

2.3.1.2.
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 100 de la Ley de Compañías, “las personas jurídicas, con excepción de los bancos, compañías de seguro, capitalización y ahorro y de las compañías anónimas extranjeras, pueden ser socios de la compañía de responsabilidad limitada...”.


La disposición transcrita amerita algunas glosas:  tiene sentido que los bancos, las compañías de seguros y las sociedades anónimas extranjeras estén prohibidas de contratar compañía limitada, así como que, a posteriori, se asocien a ella, habida cuenta de que las personas jurídicas mencionadas, por lo común, son patrimonialmente grandes y de que ese su tamaño guardaría desproporción con el de la compañía limitada (que, al tenor de la filosofía que la informa, está llamada a canalizar la pequeña y la mediana empresa) si se permitiese que sean socias de ella.


En cambio, no tiene sentido que esa prohibición se contraiga únicamente a tales instituciones, cuando otras no constantes en la prohibición pueden ser también de apreciable volumen patrimonial. Vgr.: las compañías financieras, las corporaciones de inversión y desarrollo, las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda, las cooperativas de ahorro y crédito que realizan intervención financiera con el público, los almacenes generales de depósito, las compañías de arrendamiento mercantil, las compañías emisoras de tarjetas de crédito, las casas de cambio, las corporaciones de garantía y retrogarantía y las compañías de titularización.


Por último, extraña que en la prohibición comentada consten las compañías de capitalización y ahorro que, hoy por hoy, están eliminadas de la legislación nacional.

2.3.1.3.
De acuerdo con el artículo 99 de la Ley de Compañías no puede contratar sociedad de responsabilidad limitada el binomio que conforman los padres y sus hijos no emancipados.


La prohibición es coherente con la legislación civil en que se sustenta.  De lo que se trata es de evitar la confusión de patrimonios que puede darse al contratar compañía limitada, por ejemplo, el padre, por derecho propio y como representante legal del hijo de familia (menor no emancipado), siendo que el usufructo legal de los bienes propios de éste le corresponden a aquél.

2.3.1.4.
El artículo 448 de la Ley de Compañías prohibe al Superintendente del ramo, a los intendentes y delegados, mientras estén en ejercicio de su cargo, adquirir, directamente o por interpuesta persona, acciones o participaciones en las compañías sometidas a su vigilancia, entre las que, de acuerdo con el artículo 431 de la Ley de la materia, se cuentan las de responsabilidad limitada.


Para el caso de infracción de la prohibición antedicha se prevé, en el inciso segundo del propio artículo 448 ibídem, la separación del infractor de su cargo.


Normalmente, la violación de una prohibición es sancionada con la nulidad absoluta del acto prohibido.  Mas, en el caso de análisis, la sanción consiste en la remoción del infractor del cargo que desempeñe.  Esto guarda conformidad con lo prescrito en el artículo 9 del Código Civil, que literalmente dice:  “los actos que prohibe la ley son nulos y de ningún valor; salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de la nulidad para el caso de contravención”.  En la especie “el otro efecto” al que se remite la Ley es la separación del infractor de su cargo.

2.3.1.5. Del tenor literal del artículo 123 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, se deduce que una entidad de este tipo no puede adquirir participacio-nes en una compañía de responsabilidad limitada, siempre que tal adquisición ocurra a través de la compensación de créditos. Con todo, puede darse esa compensación si es que se cumplen tres prerequisitos:  que la compañía se someta a un programa de rehabilitación, el primero; que exista informe favorable de la Superintendencia de Compañías, el segundo; y, que se de la autorización respectiva de parte de la Superintendencia de Bancos, el tercero.

2.4.
En las compañías anónimas y de economía mixta:


Para los fines que interesan a este estudio, las compañías anónimas y de economía mixta se encuentran a la par.  Es que en conformidad con lo prescrito en el artículo 311 de la Ley de Compañías, las disposiciones relativas a la compañía anónima son aplicables a la de economía mixta, en cuanto no fueren contrarias a las normas especiales que rigen a esta última.


Respecto de las prohibiciones para constituirlas hay que estar a lo que se dijo en el apartado 2.1. de este trabajo en relación a la compañía comercial en nombre colectivo, con las siguientes variaciones:

2.4.1.
No hay prohibición alguna para las personas que constan en los tres numerales del artículo 7 del Código de Comercio constituyan compañía anónima o de economía mixta.  Vale decir que para formar estas clases de compañías, en calidad de promotor o fundador, es suficiente la capacidad civil para contratar.

2.4.2.
Para formar las compañías en referencia tampoco es necesaria (igual que en el caso de la compañía de responsabilidad limitada) la concesión de la nueva autorización que el curador ha de dar al menor emancipado autorizado para comerciar. Basta, en consecuencia, la autorización general para ejercer el comercio que aquel extienda en favor de éste.

2.4.3.
En materia de capacidad para formar estas compañías también hay que considerar la prohibición analizada en el apartado 3.1.4. de este estudio.

2.4.4. Hay que tener en cuenta la prohibición señalada en el inciso primero del artículo 123 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, puesto que puede hacerse extensiva a las compañías en referencia.

 2.4.5. De acuerdo con el artículo 181 del Código de Salud está prohibido a los médicos en ejercicio activo ser accionistas de compañías anónimas y de economía mixta que se dediquen al giro empresarial propio de una farmacia o droguería.

2.4.6.
Al tenor de lo dispuesto en el artículo 10 numeral III de la Ley de Extranjería, está prohibido a los inmigrantes, declarados como tales por haber adquirido la visa 10-III invertir en compañías por acciones que se dediquen, de modo estable, a la industria, a la agricultura, a la ganadería o al comercio de exportación.

2.5.
Compañía en comandita dividida por acciones:  La capacidad requerida para formar una compañía de este tipo es la misma que se necesita para constituir una compañía en comandita simple, con estas diferencias:

2.5.1. Por serle aplicables, deben tenerse en cuenta las prohibiciones analizadas en los numerales 2.3.1.4., 2.4.5. y 2.4.6.  del presente estudio.

3.
Diferencias entre incapacidad general e incapacidad particular:

3.1.
El incapaz general, absoluto o relativo, no puede celebrar, por sí, acto o contrato alguno; en consecuencia, no puede contratar válidamente sociedad o compañía.  El incapaz particular puede ejecutar los actos o celebrar los contratos taxativamente señalados por la ley.

3.2.
El incapaz general, absoluto o relativo, puede, a través de su representante legal, ejecutar válidamente cualquier acto o celebrar con eficacia jurídica cualquier contrato que no le esté especialmente prohibido por la ley.  El incapaz particular no puede realizar el acto o contrato que le esté prohibido.  No cabe, entonces, que alguien le represente para realizar algo que él mismo no puede realizar.

3.3.
El acto o contrato realizado por un incapaz general, absoluto o relativo, acarrea, en su orden, la nulidad absoluta y la relativa.  El acto o contrato realizado por un incapaz particular, salvo que la ley determine un efecto distinto al de la nulidad, acarrea la nulidad absoluta, puesto que el acto prohibido por la ley tiene objeto ilícito, y éste, por lo común, genera nulidad absoluta, según se dispone en el artículo 1509 del Código Civil.

LA LEY DE CONCURSO PREVENTIVO:  UNA LAMENTABLE FRUSTRACION





AB. ROBERTO CAIZAHUANO V.
La idea del concurso preventivo nació como una necesidad de equilibrar los diversos intereses puestos en juego, entre la compañía deudora y sus acreedores, con la finalidad de evitar que, en detrimento de unos se beneficien otros, en los casos de impotencia patrimonial de una empresa controlada por la Superintendencia de Compañías.

Las sociedades desarrollan actividades, prestan servicios o producen bienes apetecibles en una comunidad, pero debido a diversos factores, internos o externos, corren el riesgo de que sus operaciones resulten  un fracaso.  Cuando esto sucede, la empresa no solamente está expuesta a perder sus bienes y disminuir las fuentes de trabajo, sino que esa pérdida se hace extensiva a otras Instituciones y a comerciantes individuales, a quienes le han proveído de materia prima, dinero, materiales o bienes para su producción y comercialización, o viceversa.

Para enfrentar la crisis patrimonial que en la actualidad azota a las empresas, surgen los postulados y filosofía que regulan los concursos preventivos, tendentes a garantizar la conservación de la empresa, a proteger las fuentes de trabajo, a defender los créditos, base indispensable del desarrollo de las actividades económicas, y a buscar una solución a los problemas económicos y sociales de las compañías que atraviesan períodos transitorios de crisis.

En nuestro comentario anterior sobre la Ley de Concurso Preventivo (publicado en el No. 4 de esta Revista de Derecho Societario), manifestamos que la legislación ecuatoriana ha vivido rezagada jurídicamente en materia de instituciones concursales y abrigamos la esperanza de que con esta nueva Ley se podía salvar a muchas compañías deudoras de la capitis diminutio, o sea de una quiebra masiva de empresas, a la que se encuentran abocadas por la grave crisis económica y financiera por la que atraviesa nuestro país.

Lamentablemente, nuestra actual legislación de concurso preventivo no cumple con los postulados  para la que fue creada.  Al ser aplicada a los diversos casos presentados en la Intendencia de Compañías de Guayaquil, se ha podido reconocer su insuficiencia como instrumento legislativo, cierto y seguro, para conducir a una adecuada y oportuna negociación de un acuerdo o concordato entre la empresa y sus acreedores.

Entre las numerosas causas por las que nuestra Ley de Concurso Preventivo no ha podido cumplir con los postulados y filosofía que lo sustentan, me permito señalar:

1.
La lentitud con que se tramitan los procesos debido a plazos y términos extensos y excesivos, por lo que lejos de constituir un instrumento útil y expedito para detener la crisis empresarial, termina por ser un mecanismo ineficiente para dar solución oportuna e inmediata que acreedores y deudores aspiran, para superar las dificultades económicas.


A esto se debe agregar las suspensiones, ampliaciones y prórrogas de términos y plazos para que se cumplan con las diligencias y reuniones ordenadas.

2.
Falta de fijación de plazos para comenzar y terminar el procedimiento.  Esto ha permitido que las deudoras dilaten injustificadamente el trámite, ocasionando graves perjuicios a los acreedores, que en el caso de créditos en sucres, se ven disminuidos por las continuas devaluaciones.  Claro que en el caso de obligaciones en dólares, por norma general, las deudoras son las más interesadas en la agilidad, porque resulta implacable y acelerado el aumento de sus pasivos por la misma causa anterior, así como por la correlativa desvalorización de sus activos y peor aún, cuando éstos tienen que ser reemplazados.

3.
La Superintendencia de Compañías carece de facultades para orientar y conducir los trámites, así como para tomar decisiones,  como es el caso de las reuniones deliberatorias finales,  en que su actuación se limita a ser un simple conciliador entre las pretensiones de los acreedores y deudoras.  La facultad que le confiere la Ley, para decidir si aprueba o niega un acuerdo o concordato, es posterior, después de días de tortuosas reuniones.

4.
La actual Ley de Concurso tiene muchas falencias, errores y omisiones.  Es una ley obsoleta, pesada e inoperante; razón por la que para su aplicación ha sido necesario un buen número de resoluciones y regulaciones (reglamentos, en suma) que, bajo la apariencia de  legitimidad, han sido expedidas, por la máxima autoridad, para llenar los vacíos de la Ley, para resolver los conflictos creados en la práctica; en fin, para que pueda ser posible su aplicación, a los casos que se encuentren en trámite.  Por otra parte, los vacíos que se detectan en la aplicación de la actual Ley ha permitido que se emitan criterios de acuerdo con las conveniencias de los sustentadores, antes que con fundamento jurídico.


No obstante que dichos reglamentos han constituido el vehículo para sustanciar los trámites concursales presentados en esta intendencia, aún quedan muchos vacíos que deben llenarse, por citar algunos:

4.1. Plazos razonables para que la Superintendencia de Compañías pueda verificar los estados financieros.  (En caso de que la solicitante no tenga o no presente la información requerida, la admisión de la solicitud al trámite debería ser negada de plano);

4.2.
Establecer requisitos sustanciales, de fondo y de forma, para quienes solicitan trámite de concurso preventivo;

4.3.
Contenido de la resolución admisoria y sus efectos;

4.4.
Designación de oficio de Supervisores;

4.5.
Determinar los actos prohibidos a las compañías deudoras mientras se sustancia el trámite y cuáles pueden realizar con autorización de la Institución o de los Supervisores;

4.6.
Prohibición de que intervengan en el trámite de concurso, compañías vinculadas, o personas naturales dentro de cierto grado de consanguinidad y afinidad con los administradores, socios o accionistas;

4.7.
Celebración de acuerdos concordatarios al margen del concurso; es decir, sin necesidad de sujetarse al trámite previsto por la Ley, pero que requieran aprobación por la Superintendencia de Compañías;

4.8.
Facultad para dictar medidas cautelares;

4.9.
Requisitos que debe contener el Plan de Rehabilitación, propuesta de arreglo y pago;

4.10.
Obligación de presentación del Plan de Rehabilitación por parte de la Compañía concursada; facultativo para los acreedores;

4.11.
Contenido de la propuesta de acuerdo preventivo;

4.12.
Efectos del acuerdo;

4.13.
Pronto pago de créditos de instituciones del sector público y laborales;

4.14.
Concurso preventivo de grupos empresariales;

4.15.
Casos de terminación del trámite de concurso preventivo;

4.16.
Casos de terminación del acuerdo o concordato; y,

4.17.
Normas que regulen el procedimiento para la expedición de providencias y resoluciones, así como para la eficacia de las notificaciones.

Todos estos vacíos en la normativa correspondiente han motivado en muchos casos que más de un deudor haya acudido al mecanismo del concurso preventivo, probablemente sin derecho alguno para ello, con el único propósito de escudarse en él, utilizando para eso nada menos que a la Superintendencia de Compañías.  Y así, algunos de estos deudores han disfrutado de largos períodos de protección judicial, sin derecho alguno, mientras hacían de las suyas, nada menos que al amparo de la Ley de Concurso Preventivo y de sus Reglamentos.

Las leyes de concurso deben, ante todo, ser tales, es decir, “leyes”, y, luego, propender primordialmente a la conservación de la empresa, resguardo del empleo y mano de obra y, especialmente, a la protección del crédito, por ser este una institución indispensable para el comercio, la industria, la banca, los servicios; la debida protección de los acreedores que confiaron en la deudora, que luego resulta fallida; y también de las deudoras que por causas económicas, sociales, políticas, etcétera, se ven abocadas a enfrentar crisis económicas y financieras.  A lo cual habría que agregar leyes severas de carácter penal para los inescrupulosos que quisieran escudarse en la ley para solapar sus fechorías.

Vale citar aquí la acertada afirmación que hace el profesor español Ignacio Arroyo en su obra “La disciplina de los Procesos Concursales” que dice:  “a las empresas en crisis, como a los enfermos, no se les cura matándolos, liquidándolos, sino proporcionándoles el tratamiento adecuado a su enfermedad”.

Y, a propósito, nosotros creemos que las piezas básicas para la curación de la iliquidez o impotencia patrimonial de las empresas es proveerle de un nuevo tratamiento legal, mediante la expedición de una nueva Ley de Concurso Preventivo, ágil, que invista al funcionario público de facultades para poner las cosas en su sitio, frente al marasmo de pretensiones invocadas, con o sin razón; que no permita que sea utilizada por las deudoras como un negocio estupendo a costo de legítimos derechos de los acreedores; que no sea un instrumento de venganza personal y hasta de chantaje de parte de algunos acreedores.  A la luz del criterio contemporáneo sobre concursos preventivos, que existen en otras legislaciones, nuestro país necesita con urgencia una nueva Ley que contenga disposiciones que permitan obrar con justicia a favor del desafortunado deudor, que proteja el crédito y a los acreedores, que impida que unos u otros destruyan las empresas que el país necesita para frenar nuestra desesperada lucha contra el subdesarrollo económico, que tantos males ha causado y causa a nuestro pueblo.

La actual Ley de Concurso Preventivo ha fracasado.

No ha hecho el bien esperado por la empresa privada, en estado de impotencia patrimonial, pero ha hecho un mal muy grande a muchos acreedores, especialmente a los de créditos en moneda nacional.

Y lo más grave es que, por razones de las circunstancias, la Superintendencia de Compañías aparece en la mitad de todo ese fracaso, como la patrocinadora del mismo, no obstante su indiscutible inocencia por carecer de los instrumentos necesarios para hacer cumplir el cometido deontológico del concurso preventivo.

Noviembre de 1999

* N.D. Art. 191 en la nueva Codificación de la Ley de Compañías.


* N.D. Art. 191 de la nueva Codificación de la Ley de Compañías.


� "Securitización es la denominación que resulta de la adopción a nuestro idioma de la anglosajona "securitization" o "securitisation"; "titulización" en la versión española, "bursatilización" en México, "titrisation" en Francia y "titularización" en Colombia".  "Securitization" deriva del inglés "security" o título - valor financiero; "securitizar" una obligación es una metodología o proceso que culmina al representarla con un título de crédito al que aquellos activos se incorporan". Lisoprawski, Silvio - Gerscovich, Carlos; "Factoring"; Ed. Depalma, pag. 193, Buenos Aires, 1997 


� Manuel C. Gómez de la Lastra: "La inversión fiduciaria de los fondos de pensión"; Ed. Ad Hoc, pag. 18, Buenos Aires,  1994.


�  La expansión de la “securitization” se produjo en los años ochenta si bien su origen se remonta a la década de los setenta a partir de la creación del “Goverment National Mortgage Association”(Ginnie Mae).  El gobierno americano fundó la creación de un certificado o título garantizado con préstamos hipotecarios de viviendas originados en el Federal Housing Administration (F.H.A) y la Veterans Administration (V.A.).


� "Franco Modigliani y Frank Fabozzi: Capital Markets: institutions and instruments, Prentice - Hall, New Jersey, 1992 citado por Martín Paolantonio en "Fondos Comunes de Inversión". Editorial Depalma. Pág. 198, Buenos Aires, 1994."


� "El esquema financiero elaborado tenía por finalidad obtener el valor presente de la cartera -sin esperar los plazos de amortización pactados con los deudores- descontándola sin recurso contra el mercado.  El  producto de la colocación de la emisión se destinaría a otorgar nuevos créditos hipotecarios, los que a su vez serían objeto de nuevos procesos de titulización, y así sucesivamente.  Sin embargo, para otorgar créditos destinados a la compra de viviendas nuevas, es preciso que existan edificios construidos. Dicho de otra forma, el BHN advirtió también que era preciso otorgar financiamiento durante la etapa de construcción para luego financiar al comprador que deseaba adquirir su vivienda.  En este caso, el BHN otorga al desarrollista del proyecto un préstamo global, que se desembolsa contra certificación de avance de obra.  El crédito queda asegurado mediante la transferencia al BHN de la propiedad fiduciaria del inmueble sobre el que se desarrolla el proyecto, de modo tal que se constituye un fideicomiso de garantía en el que el BHN es el fiduciario y beneficiario y el deudor es el fideicomisario o beneficiario residual o subordinado (según el distingo que con dudoso acierto efectúa la ley 24.441).  A través del fideicomiso en garantía, se logran ventajas que no permiten obtener otras garantías tradicionales, tales como la hipoteca...  Los créditos que componen la cartera del BHN provienen de financiación directa otorgada a los adquirentes de viviendas, o bien de la utilización de líneas de crédito otorgadas por el BHN a bancos regionales, quienes son los que otorgan el crédito al adquirente y asumen los riesgos correspondientes.  En estos casos, las hipotecas se otorgan a nombre del BHN -cuyos fondos han sido utilizados para desembolsar el préstamo- y además el banco regional asume ante éste responsabilidad solidaria por la devolución del préstamo.  Definido el monto y demás condiciones a que se sujetará la emisión, el BHN cede a un fiduciario -generalmente una entidad bancaria de reconocido prestigio internacional- su cartera hipotecaria, para que el fiduciario, una vez reunidad la masa crítica prevista, proceda a emitir títulos de deuda que serán pagados únicamente mediante el flujo de fondos originado por los bienes fideicomitidos...... El BHN ha emitido ya dos series por aproximadamente cien millones de dólares cada una, y a la brevedad emitirá una tercera.  El proceso ha sido todo un éxito, ya que las emisiones fueron colocadas en su totalidad a tasas y condiciones convenientes." Ponencia presentada por el Dr. Mario Alberto Carregal en el VII Congreso Latinoamericano de Fideicomiso desarrollado en Cancún, México en Octubre de 1997 y recopilado en la memora del Comité Latinoamericano de Fideicomiso (COLAFI).  
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� Ver nota 14.
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� Está claro que el “pacto en contrario” al que se refiere este artículo permite solamente modificar la mayoría para elegir a los administradores.


� Este criterio ha sido corroborado por la Doctrina Jurídica 127 de la Superintendencia de Compañías.


� Ver nota Nº  6.
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