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APUNTES SOCIETARIOS RESPECTO DE LOS AUMENTOS DE LOS CAPITALES SOCIALES DE LOS BANCOS

DR. EMILIO ROMERO PARDUCCI

1.-  INTRODUCCIÓN

Como se sabe, las Compañías Mercantiles pueden ser:  colectivas, en comandita, de responsabilidad limitada, anónimas y de economía mixta.  Todas ellas regladas por la Ley de Compañías.

Según la ley, los Bancos sólo pueden operar bajo la forma de la Compañía Anónima.  Por ello, los Bancos están reglados por su ley propia, que es la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, por el Reglamento General a dicha Ley, por las Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria, y, supletoriamente, por la Ley de Compañías.

Esto hace que los Bancos y las Compañías Anónimas comunes y corrientes se parezcan mucho, pero también que tengan enormes diferencias entre sí.

Entre los elementos esenciales --tipificantes o no-- de la Compañía Anónima (y, por ende, de los Bancos) se destacan los siguientes:  su denominación, su plazo de duración, su objeto social, su domi-cilio, su capital autorizado, su capital social (y las acciones que lo representan) y sus órganos de gobierno, de representación legal, de administración y de fiscalización.

Pero esos elementos esenciales, que les son comunes a los Bancos y a las Compañías Anónimas comunes y corrientes, a veces ofrecen contenidos y tratamientos muy distintos en las leyes, según sean de los unos o de las otras, como, por ejemplo, el caso del objeto social, que tanto distingue a los Bancos de las Compañías Anónimas comunes y corrientes.

Por otro lado, pero en este mismo orden de ideas, la Compañía Anónima, para su funcionamiento, estructuralmente hablando, está integrada por órganos diversos, con funciones propias y distintas entre sí.  Y de acuerdo a esta concepción organicista (que es la que siguen nuestras leyes), los principales órganos de la Sociedad Anónima son la Junta General de Accionistas, como el órgano supremo de gobierno, donde se conforma la llamada voluntad social; el Directorio y los funcionarios previstos en el Estatuto respectivo, tales como Presidentes y Gerentes, que son órganos de la administración; y, los Comisarios y Consejos de Vigilancia o de Inspección, que constituyen órganos de fiscalización o control.

Según la Ley de Compañías, no se puede concebir una Compañía Anónima común y corriente sin su correspondiente Junta General de Accionistas  (que en otras legislaciones se conoce con el nombre de Asamblea General), como su órgano supremo de gobierno.  Y lo propio ocurre respecto de los Bancos, según el Art. 29 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero.

En cambio, las Compañías Anónimas comunes y corrientes no están obligadas a tener Directorios, como órganos de administración; pero, los Bancos, como Compañías Anónimas especiales, sí tienen tal obligación, de conformidad con el Art. 30 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero.

Por eso es que en la Sección VI de la Ley de Compañías, relativa a las Sociedades Anónimas, no existen más de cuatro artículos en los que se haga referencia al “Directorio” o a los “Directores”, mientras que en la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero se ofrecen cerca de cuarenta disposiciones que aluden expresamente a los “Directorios” o a los “Directores” de los Bancos.

2.  HISTORIA

2.1. 
En cuanto al capital, antes de 1985 (salvo el caso de las Compañías Financieras creadas por Decreto Supremo de 1963), en todas las Compañías Anónimas  --y en los Bancos también--  sólo existía el único género conocido como “capital social”, con sus dos únicas especies: el “capital suscrito” y el “capital pagado”.

Al respecto, los Arts. 62 y 64 de la Ley General de Bancos, codificada en el Suplemento del Registro Oficial No. 658 del 14 de octubre de 1974, decían:

“Art. 62.- Todo banco privado organizado en el Ecuador tendrá el mínimo de capital fijado en esta Ley.

Por lo menos la mitad del capital suscrito se pagará en efectivo antes de que el banco inicie sus operaciones, y el resto dentro de un año de la fecha en que se concedió el permiso.

La anterior disposición se aplicará también para los casos de aumento de capital del banco”.

Art. 64.- Ningún banco anunciará, de manera alguna, el capital suscrito, sin indicar, al mismo tiempo, el monto de su capital pagado...”.

Antes  de  1985, también,  salvo  el  mismo  caso de las Compañías Financieras, los aumentos de los capitales sociales de las Compañías Anónimas --incluyendo los bancos-- sólo podían ser acordados por sus Juntas Generales de Accionistas.

Pero en 1985, con las reformas a la entonces Ley General de Bancos, publicadas en el Registro Oficial del 22 de agosto de ese año, para incentivar los aumentos de los capitales sociales de las instituciones bancarias, tal como se dijo en el número 3 de la “Exposición de Motivos” de dichas reformas, se modificó el Art. 62 de esa Ley y se creó --de manera obligatoria-- un segundo género de capital para los bancos, que fue calcado del Art. 18 de la codificación de 1976 de la Ley de Compañías Financieras:  ese nuevo género fue el del “capital autorizado”.

Este nuevo género de capital, originado para los Bancos en 1985, pasó a ser el límite hasta el cual los bancos podían instrumentar los aumentos de sus capitales sociales, sin el engorro de las formalidades tradicionales.

Aparte de la creación de este nuevo género de capital para los Bancos, las novedades más sobresalientes de aquella reforma de 1985 fueron, por un lado, la de permitir que por lo menos el cincuenta por ciento del capital original o de sus aumentos se paguen por otros medios legales distintos al efectivo, y, por otro lado, la de que los aumentos de los capitales sociales de los Bancos, dentro de los respectivos límites de sus capitales autorizados, dejaron de ser resueltos por sus Juntas Generales de Accionistas y pasaron a serlo por sus Directorios.

Para apreciar mejor esto último, conviene transcribir a continuación el número 3 de la antedicha “Exposición de Motivos” de aquellas reformas a la entonces Ley General de Bancos:

“3.- A través de las reformas a los Arts. 39, 59, 62 y 64, se prevé la necesidad y conveniencia de simplificar los trámites de aumento de capital y a admitir el siste-ma de capital autorizado para el sistema bancario, en forma análoga a la prevista en la Ley para las compa-ñías financieras. Este criterio, una vez reglamentado, teniendo en consideración los Arts. 6, 7, 8 y 9, significará, a no dudarlo, una fórmula de más fácil aplicación para lograr incrementos en el capital de los bancos acordes con sus exigibilidades y las necesidades del sector empresarial, de disponer de facilidades crediticias cada vez más amplios”.

Lo antedicho explica muy bien el nuevo texto que pasó a tener entonces el Art. 62 de la Ley General de Bancos, cuyos términos fueron los siguientes:

“Art. 8.- El Art. 62 (de la Ley General de Bancos) dirá:

Todo banco privado organizado en el Ecuador podrá establecerse con el capital autorizado que se determine en el contrato social, hasta cuyo monto podrá el banco aceptar suscripciones y emitir acciones.

Al momento de constituirse el banco, el capital suscrito no podrá ser menor del cincuenta por ciento del capital autorizado y por lo menos la mitad del capital suscrito deberá ser pagado en numerario antes de que el banco inicie sus operaciones.  El resto del capital suscrito se podrá pagar dentro de un plazo de hasta dos años contados desde la fecha en que se concedió el permiso, en cualquiera de las formas establecidas por la Ley.

La anterior disposición se aplicará también para los casos de aumento de capital autorizado de un banco.  El aumento del capital autorizado deberá ser aprobado por la Superintendencia de Bancos, y los aumentos de capital suscrito, hasta llegar al límite del autorizado, previa aprobación del Directorio, deberán ser puestos en conocimiento de la Superintendencia de Bancos, por escrito, por el representante legal del banco, y pagados dentro del plazo de hasta dos años contados a partir de la fecha de notificación.

Los bancos deberán reglamentar en sus estatutos todo lo relacionado con la suscripción de acciones, hasta llegar al límite del capital autorizado y lo que no estuviere previsto en los estatutos será resuelto por la Junta General de Accionistas.

El Superintendente de Bancos expedirá un Regla-mento General para la aplicación de lo dispuesto sobre esta materia”. 

Lo antedicho significó entregar a los Directorios de los Bancos una atribución que había sido durante ochenta años totalmente privativa de las Juntas Generales de Accionistas.  Y eso constituyó una verdadera revolución.

Por ello, esa novedad, recién nacida en 1985, debió ser manejada con gran prudencia en sus inicios; como en efecto lo fue.

2.2. 
I por eso es que, en cumplimiento con lo que entonces dispuso el inciso final del reformado Art. 62 de la Ley General de Bancos, el Superintendente de Bancos de esa época, doctor Alfonso Trujillo Bustamante, mediante Resolución No. 85-144 del 16 de octubre de 1985, publicada en el Registro Oficial No. 375 del 15 de noviembre de 1985, expidió el “Reglamento General para la Aplicación del Art. 62, Reformado, de la Ley General de Bancos”.

De tal Reglamento vale la pena recordar los Arts. 4, 6, 8 y 11, que decían lo siguiente:

“Art. 4.- El aumento de capital autorizado o la disminución del capital autorizado, suscrito y pagado será resuelto por la Junta General de Accionistas”.


“Art. 6.- La sesión del Directorio, ordinaria o extraor-dinaria, que tenga que resolver el aumento de capital suscrito y pagado hasta el límite autorizado, será convocada por la prensa, en uno de los periódicos de mayor circulación en el domicilio principal del banco, con ocho días de anticipación por lo menos al fijado para su reunión.

La convocatoria señalará el lugar, día y hora y el objeto de la misma.

La publicación a que se refiere este artículo será efectuada por el Presidente del Directorio, por el Gerente General o por quienes hicieren sus veces”.

“Art. 8.- Una vez que el Directorio apruebe el aumento de capital suscrito y pagado,  el representante legal del banco o quien estatutariamente hiciere sus veces, dispondrá la publicación establecida en el artículo 194 de la Ley de Compañías, cuando a los accionistas les corresponda ejercer el derecho de preferencia”.

“Art. 11.- El banco, por medio de su representante legal y patrocinado por abogado, solicitará a la Superintendencia de Bancos la aprobación del aumento de capital suscrito y pagado resuelto por su Directorio, acompañando la siguiente documentación:

a) Copia certificada del acta de la sesión del Directorio en la cual se resolvió el aumento de capital suscrito y pagado;

b) Un ejemplar del periódico que tenga la publicación a que se refiere el Art. 6 del presente Reglamento;

c) Si fuere del caso, un ejemplar del periódico con la publicación a que se refiere el Art. 8 del presente Reglamento;

d) Los nombres y nacionalidad de los accionistas y el número de acciones que cada uno de ellos suscriba, con expresión de su forma de pago;

e) Cuando intervengan accionistas extranjeros se acompañará la copia de la resolución del MICEI, que autoriza la inversión, debidamente certificada o de la publicación de tal resolución en el Registro Oficial.


Si un banco extranjero participare en el aumento de capital de un banco se estará a lo dispuesto en el Art. 67 de la Ley General de Bancos”.

2.3.  
Con posterioridad, mediante Resolución No. 87-936 del 29 de julio de 1987, publicada en el Registro Oficial No. 743 del 5 de agosto de 1987, se reformó el Art. 4 del mencionado Reglamento, transcrito anteriormente, agregándole los dos incisos siguientes:

“La junta general de accionistas podrá resolver el incremento del capital autorizado en un monto superior al 100% del capital suscrito y pagado del banco, siempre que se mantengan, coetáneamente, respecto a estos últimos los porcentajes a que se refiere el artículo anterior por parte de los organismos competentes.

El banco tramitará ante la Superintendencia de Bancos el aumento de su capital autorizado y notificará de la elevación de sus capitales suscrito y pagado quedando supeditadas las respectivas aprobaciones al cumplimiento de las correspondientes formalidades legales”.

2.4.  Dos años más tarde, mediante Resolución No. 89-447 del 28 de julio de 1989, publicada en el Registro Oficial No. 246 del 3 de agosto del mismo año, se dispuso que las normas del Reglamento referido

“(...) se aplicarán únicamente a los bancos privados y a las siguientes compañías:  almaceneras generales de depósito, casas y oficinas especiales de cambio, mandato e intermediación financiera, financiación o compra de cartera bajo cualquier modalidad, emisión de tarjetas de crédito de circulación general y arrendamiento mercantil (leasing financiero), constituidas o por constituirse en el Ecuador”.

2.5. 
Posteriormente, mediante Resolución No. SB-94-1487 del 22 de julio de 1994, publicada en el Registro Oficial No. 545 del 11 de octubre del mismo año, se derogó el Reglamento tantas veces mencionado, el mismo que, en definitiva, fue sustituido por los doce artículos de aquella nueva resolución; de la cual conviene recordar y transcribir a continuación sus Arts. 5 y 6, que decían:

“Art. 5.- Previa convocatoria efectuada conforme al estatuto social, el directorio de la entidad financiera podrá, en cualquier momento, resolver el aumento de capital suscrito y pagado de la entidad, dentro de los límites del capital autorizado”.

“Art. 6.- Sin perjuicio de las notificaciones necesarias para el ejercicio del derecho de preferencia, toda resolución de aumento de capital suscrito y pagado y su forma de pago, será publicada por la institución a través de la prensa y se comunicará a las Bolsas de Valores, en el caso de que las acciones se hayan inscrito.

Una vez pagado el aumento en la forma resuelta por el directorio, el administrador certificará su cumplimiento e inscribirá en el Registro Mercantil del cantón en donde la entidad tenga su domicilio principal, la resolución del directorio y la propia certificación.

Inscrita la documentación referida, la institución conta-bilizará el aumento, lo registrará en el libro de acciones y accionistas y notificará de estos hechos a la Superintendencia de Bancos.

Salvo lo dispuesto en el artículo siguiente, toda inscripción en el libro de acciones y accionistas se producirá a la presentación de la nota de cesión o entrega del título transferido de conformidad con los artículos 202 y 203 de la Ley de Compañías y, si el retardo en la inscripción fuere mayor a tres días, sin causa justa, el representante legal será multado por el Superintendente de Bancos”.

2.6. 
Finalmente, llegó el día en que la Ley General de Bancos fue sustituida  por la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, que se publicó en el Suplemento del Registro Oficial No. 439 del 12 de mayo de 1994, en cuyo Art. 42, inciso final, se establece que los únicos casos de aumentos de capitales sociales de los Bancos que deben ser resueltos por sus Juntas Generales de Accionistas son las capitalizaciones hechas “por compensación de créditos, obligaciones por vencer y utilidades no distribuidas”.

I después se dictó el Reglamento General de Instituciones del Sistema Financiero, que se publicó en el Registro Oficial No. 475 del 4 de julio de 1994, y se expidió la Codificación de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y de la Junta Bancaria,  que se publicó en el Registro Oficial del 10 de febrero de 1998.

Actualmente, la vigente Ley General de Instituciones del Sistema Financiero se encuentra en la Codificación publicada en el Registro Oficial No. 250 del 23 de enero de 2001.

En cuanto a la “Codificación de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y de la Junta Bancaria”, la misma pasó a llamarse “Codificación de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria”, según el Art. 1 de la Resolución  No. JB-2002-422, publicada en el Registro Oficial del 23 de enero de 2003.  

2.7. 
Mientras tanto, en el campo societario general algo parecido había ocurrido con respecto al capital autorizado, desde que la primera Ley de Mercado de Valores,
 publicada el 28 de mayo de 1993, introdujo en el entonces Art. 172 de la Ley de Compañías, de manera nada feliz, con una mala inspiración en el antiguo Art. 62 de la entonces Ley General de Bancos, la figura del capital autorizado para las Compañías Anónimas comunes y corrientes, que aún subsiste en el actual Art. 160 de dicha Ley, en los siguientes términos:

“Art.  160.- La  compañía  podrá  establecerse  con  el  capital autorizado  que  determine  la  escritura de constitución. La compañía podrá  aceptar  suscripciones  y emitir acciones hasta el monto de ese capital. Al momento de constituirse la compañía, el capital suscrito y pagado  mínimos  serán  los establecidos por la resolución de carácter general que expida la Superintendencia de Compañías.

Todo  aumento  de  capital autorizado será resuelto por la junta general   de  accionistas  y,  luego  de  cumplidas  las  formalidades pertinentes,  se  inscribirá en el registro mercantil correspondiente.  Una  vez  que la escritura pública de aumento de capital autorizado se halle  inscrita  en  el  registro  mercantil,  los aumentos de capital suscrito y pagado (sic)
 hasta completar el capital autorizado no causarán impuestos ni derechos de inscripción, ni requerirán ningún tipo de autorización o trámite por parte de la Superintendencia de Compañías, sin  que  se requiera el cumplimiento de las formalidades establecidas en  el  artículo  33  de  esta  Ley, hecho que en todo caso deberá ser informado a la Superintendencia  de  Compañías”. 

3.  VALOR HISTORICO

3.1. 
La relación histórica que antecede explica mucho de la realidad jurídica actual, sobre los aumentos de los capitales sociales de los Bancos.

En efecto, además de muchas otras cosas, explica, por ejemplo, por qué, tratándose de los aumentos de capitales sociales de los Bancos, la Superintendencia de Bancos y Seguros ya no los aprueba, como antes lo hacía.

I esa explicación se encuentra en el texto del Art. 6 de la Resolución No. SB-94-1487, anteriormente referida, que se publicó en el Registro Oficial No. 545 del 11 de octubre de 1994.

3.2. 
Capítulo especial merece el tema de las convocatorias a las sesiones de los Directorios que habrían de resolver aumentos de capitales sociales dentro de los límites de los capitales autorizados.

En efecto, como  fácilmente se  podrá apreciar por el texto del Art. 6 del antiguo “Reglamento General para la Aplicación del Art. 62, reformado, de la Ley General de Bancos”, la prudencia del Superintendente de Bancos --ante la gran novedad producida por la reforma de 1985-- lo llevó a exigir entonces, para las supradichas convocatorias a las sesiones de Directorios, los mismos requisitos que exigía el antiguo Art. 278 de la Ley de Compañías (que luego pasó a ser el actual Art. 236) para las convocatorias a las Juntas Generales de Accionistas de las Compañías Anónimas comunes y corrientes.

Pero esa similitud con las convocatorias a las Juntas Generales de Accionistas sólo duró hasta el año 1994, porque en ese año, según el Art. 11 de la antedicha Resolución del Superintendente de Bancos No. SB-94-1487, del 22 de julio de 1994, publicada en el Registro Oficial No. 545 del 11 de octubre del mismo año, se derogó la Resolución No. 85-144 que contenía el supradicho “Reglamento para la Aplicación del Art. 62, reformado, de la Ley General de Bancos” (con lo que el mencionado Reglamento quedó derogado).

Es decir, que a partir de entonces, ya no fue reglamentariamente obligatorio que en las convocatorias para las sesiones de los Directorios de los Bancos que habrían de resolver aumentos de capital se publicaran por la prensa, con ocho días de anticipación y que en ella se detallara el objeto de la  sesión.  A partir de entonces, las cuestiones de fondo y forma de tales convocatorias quedaron supeditadas a las exigencias del Estatuto Social del Banco respectivo.

En efecto, la citada Resolución No. SB-94-1487 del Superintendente de Bancos, del 22 de julio de 1994, en sustitución de lo que había venido diciendo el Art. 6 del “Reglamento para la Aplicación del Art. 62, reformado, de la Ley General de Bancos”, pasó a decir, en su Art. 5, únicamente lo siguiente:


“Artículo 5.- Previa convocatoria efectuada conforme al estatuto social, el directorio de la entidad financiera podrá, en cualquier momento, resolver el aumento de capital suscrito y pagado de la entidad, dentro de los límites del capital autorizado”.

 I esa norma persiste aún en el Art. 1 de la Sección III del Capítulo I del Subtítulo I del Título IV de la Codificación de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria, aprobada por la Resolución No. JB-98-045 de la Junta Bancaria, del 2 de enero de 1998, y publicada en el Registro Oficial No. 254 del 10 de febrero del mismo año, actualmente en plena vigencia con las reformas del caso.

3.3.
I así, con el paso de los años, lo que en un primer momento fue una verdadera revolución, pasó a ser, para los Bancos, una cuestión más o menos rutinaria, sin dejar por ello de conservar la importancia intrínseca que tienen todos los aumentos de capital de las instituciones del sistema financiero.

Con todo ello se explica también por qué en los estatutos sociales de los Bancos ya no figuran actualmente los montos de sus capitales sociales
, y por qué en ellos ahora solamente se hacen constar las cuantías de sus capitales autorizados.

I también se explica por qué los aumentos de los capitales sociales de los Bancos ya no se otorgan por escritura pública...

Pero eso no significa, de manera alguna, que los Bancos tienen patente de corso para aumentar sus capitales sociales, pues el Art. 133 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero dice:

 “Art. 133.- Si la Superintendencia al verificar  la legalidad del aumento de capital de una institución del sistema financiero y la procedencia de los fondos utilizados para el pago del mismo, estableciese que existieron infracciones a la ley, previo el requerimiento de las pruebas de descargo, mediante resolución dejará insubsistente total o parcialmente dicho aumento y ordenará que la resolución que expida, se inscriba en el Registro Mercantil y sin perjuicio de que rija desde la fecha de su expedición, dispondrá que se publique en el Registro Oficial.

De acuerdo con la gravedad de la infracción, impondrá al administrador de la institución del sistema financiero privado una multa no inferior al equivalente a 1.000 UVCs ni superior al equivalente a 3.000 UVCs, o la remoción de sus funciones, o ambas penas”.

4.  NORMATIVA ACTUAL

En la actualidad, la normativa más importante que de manera directa se relaciona con los aumentos de los capitales sociales de los Bancos es la siguiente:

4.1. En la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero:

 “Art. 42.- Las instituciones del sistema financiero privado podrán aumentar su capital autorizado en cualquier tiempo mediante reforma del Estatuto.

Los aumentos del capital autorizado serán resueltos por la Junta General de Accionistas y luego de cumplidas las formalidades pertinentes, se inscribirán en el Registro Mercantil correspondiente y serán notificados a la Superintendencia.

El  pago de los aumentos de capital suscrito se hará de la manera prevista en el artículo 6.

Los recursos para el pago en numerario del capital suscrito solamente podrán provenir:

a) De nuevos aportes en efectivo o por compensación de créditos;

b) Por capitalización de acreencias por vencer, previa valoración hecha por al menos dos compañías calificadoras de riesgo;

c) Del excedente de la reserva legal;

d) De utilidades no distribuidas;

e) De reservas especiales, siempre que estuvieran destinadas para este fin; y,

f) De aportes en numerario para futuras capitalizaciones acordadas por los accionistas.

La capitalización hecha por compensación de créditos, obligaciones por vencer y utilidades no distribuidas, requerirá la aprobación previa de la Junta General de Accionistas”.

“Art.  43.-  Sin perjuicio de que la institución del sistema financiero privado contabilice el aumento de capital suscrito y pagado, la  Superintendencia podrá realizar las investigaciones que considere del  caso, para verificar la legalidad del pago de dicho aumento y la procedencia  de  los fondos”.

“Art. 133.- Si la Superintendencia al verificar la legalidad del aumento de  capital de una institución del sistema financiero y la procedencia de los fondos utilizados para el pago del mismo, estableciese que existieron infracciones a la Ley,  previo el requerimiento de  las pruebas de descargo, mediante resolución dejará insubsistente total o parcialmente dicho aumento y ordenará que la resolución que expida, se inscriba en el Registro Mercantil y sin perjuicio de que rija desde la fecha de su expedición, dispondrá que se publique en el Registro Oficial.

De acuerdo con la gravedad de la infracción, impondrá al administrador de la institución del sistema financiero privado una multa no inferior al equivalente a 1.000 UVCs ni superior al equivalente a 3.000 UVCs, o la remoción de sus funciones, o ambas penas”. 

4.2. En el Reglamento General a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero:

“Art. 16.- Los aumentos de capital autorizado serán resueltos por la Junta General de Accionistas y los del suscrito y pagado por el Directorio de la institución financiera, de acuerdo a las normas que dictará la Superintendencia de Bancos”.

4.3.  En la Codificación de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria:

Los siguientes artículos de la Sección III del Capítulo I del Subtítulo I del Título IV, que dicen:

“Art.- 1.-  Previa convocatoria efectuada conforme al estatuto social, el directorio de la entidad financiera podrá, en cualquier momento, resolver el aumento de capital suscrito y pagado de la entidad, dentro de los límites del capital autorizado”.

“Art.  2.-  Sin perjuicio de las notificaciones necesarias para el ejercicio del derecho de preferencia, toda resolución de aumento de capital suscrito y  pagado y su forma de pago, será publicada por la institución a  través  de  la  prensa y se comunicará a las Bolsas de Valores, en el caso de que las acciones se hayan inscrito.

Una vez pagado el aumento en la forma resuelta por el directorio, el  administrador certificará su cumplimiento e inscribirá en el Registro  Mercantil  del cantón en donde la entidad tenga su domicilio principal, la resolución del directorio y la propia certificación.

Inscrita la documentación referida, la institución conta-bilizará el  aumento,  lo registrará en el libro de acciones y accionistas y notificará de estos hechos a la Superintendencia de Bancos.

Salvo lo dispuesto en el artículo siguiente, toda inscripción en el libro de acciones y accionistas se producirá a la presentación de la nota de cesión o entrega del título transferido de conformidad con los  artículos 202 y 203 de la Ley de Compañías y, si el retardo en la inscripción fuere mayor a tres días, sin causa justa, el representante legal será multado por el Superintendente de Bancos”.

“Art. 3.- Toda modificación del porcentaje de tenencia de acciones y la suscripción o cesión de éstas en el 6% o más del capital suscrito, excepto en los casos de  sucesión  por causa de muerte, requerirá la calificación de la Superintendencia de Bancos previa a su inscripción,  debiendo la entidad verificar que el suscriptor o cesionario cumpla con las disposiciones de los artículos 44 y 46 de la Ley”.

“Art.  5.-  Sin perjuicio de la contabilización del aumento del capital pagado, la Superintendencia de Bancos  podrá realizar las investigaciones  que fueren del caso, a fin de verificar la legalidad del pago de dicho aumento y la  procedencia de los fondos”.

5.  LIGERA COMPARACIÓN CON LOS AUMENTOS DE CAPITAL SOCIAL EN LAS COMPAÑIAS ANÓNIMAS COMUNES Y CORRIENTES

5.1. 
Con todo lo expuesto con anterioridad, y teniendo muy presente que las Compañías Anónimas comunes y corrientes ya cuentan, desde 1993, con el recurso jurídico de la figura del capital autorizado, aunque de manera muy deleznable, conviene decir que la principal diferencia entre los aumentos de los capitales sociales de los Bancos y de los de las Compañías Anónimas comunes y corrientes, es que, desde 1985, todos los aumentos de los capitales sociales de los Bancos (salvo los casos excepcionales referidos en el último inciso del Art. 42 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero) son resueltos por sus Directorios, cuando no se exceden con tales aumentos los correspondientes límites de los respectivos capitales autorizados; cosa que no ocurre con las Compañías Anónimas comunes y corrientes, ni siquiera después de que la primera Ley de Mercado de Valores de 1993 hizo extensiva para ellas --de manera  opcional--  la figura jurídica del capital autorizado, que ahora se halla incorporada en el Art. 160 de la Ley de Compañías.  En efecto, no obstante ello, los aumentos de los capitales sociales de las Compañías Anónimas comunes y corrientes sólo los pueden resolver sus Juntas Generales de Accionistas, según los Arts. 181, 183, 184 y 240 de la Ley de Compañías.

Esta enorme diferencia entre ambos casos, es decir, entre los aumentos de capital de un Banco y los de una Compañía Anónima común y corriente, se debe a la política de estado de incentivar los aumentos de los capitales de los Bancos, especialmente los de dinero fresco, por su trascendencia financiera nacional; facilitando sus instrumentaciones y, por ende, liberándolos del proceso engorroso al que antes estaban sometidos, en el que se destacaban la previa convocatoria a la Junta General de Accionistas y la consiguiente sujeción al respectivo quórum de instalación de dicha Junta (que a veces obligaba a la tercera convocatoria prevista en el Art. 240 de la Ley de Compañías), así como el otorgamiento de la escritura pública correspondiente y el consabido proceso del trámite posterior.

I por la práctica de esa facilitación es que en las codificaciones de los Estatutos de los Bancos ecuatorianos ya no se hace constar el monto del capital social correspondiente, sino tan sólo el de su capital autorizado.

5.2. 
Con lo antedicho queda claro, pues,

· Que los aumentos de los capitales sociales de las Compañías Anónimas comunes y corrientes los deben resolver sus Juntas Generales de Accionistas, previa la primera,  la segunda o la tercera convocatoria respectiva,  aún cuando los montos de los mismos no excedieren el límite del correspondiente capital autorizado, en caso de haberlo; y,

· Que, en cambio, los aumentos de los capitales sociales de los Bancos, salvo los casos excepcionales del último inciso del Art. 42 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, entre los que no figuran los aumentos con dinero fresco, los deben resolver sus Directorios, cuando sus montos no exceden los límites de sus capitales autorizados.

5.3. 
Algunas de las otras diferencias importantes entre los aumentos de capital de los Bancos y los de las Compañías Anónimas comunes y corrientes se advierten en el área de las formas de pago de dichos aumentos, tal como surge de la sola lectura (y consiguiente comparación) del Art. 183 de la Ley de Compañías y del Art. 42 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, que dicen:

ART. 183 DE LA LEY DE COMPAÑÍAS:

 “El pago de las aportaciones que deban hacerse por la suscripción de las nuevas acciones podrá realizarse:

1º
En numerario, o en especie, si la junta general hu-biere aprobado aceptarla y hubieren sido legalmente aprobados los avalúos conforme a lo dispuesto en los Arts. 156, 157 y 205;

2º 
Por compensación de créditos;

3º 
Por capitalización de reservas o de utilidades; y,

4º
Por la reserva o superávit proveniente de la revalo-rización de activos, con arreglo al reglamento que expedirá la Superintendencia de Compañías.

Para que se proceda al aumento de capital deberá pagarse, al realizar dicho aumento, por lo menos el veinticinco por ciento del valor del mismo.

La junta general que acordare el aumento de capital establecerá las bases de las operaciones que quedan enumeradas”.

ART. 42 DE LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DEL SISTEMA FINANCIERO:

 “Las instituciones del sistema financiero privado podrán aumentar su capital autorizado en cualquier tiempo mediante reforma del Estatuto.

Los aumentos del capital autorizado serán resueltos por la Junta General de Accionistas y luego de cumplidas las  formalidades pertinentes, se inscribirán en el Registro Mercantil correspondiente y serán notificados a la Superin-tendencia.

El pago de los aumentos de capital suscrito se hará de la manera prevista en el artículo 6.

Los recursos para el pago en numerario del capital suscrito solamente podrán provenir:

a) De nuevos aportes en efectivo o por compensación de créditos;

b) Por capitalización de acreencias por vencer, previa valoración hecha por al menos dos compañías calificadoras de riesgo;
c) Del excedente de la reserva legal;

d) De utilidades no distribuidas;

e) De reservas especiales, siempre que estuvieran destinadas para este fin; y,

f) De aportes en numerario para futuras capitalizaciones acordadas por los accionistas.

La capitalización hecha por compensación de créditos, obligaciones por vencer y utilidades no distribuidas, requerirá la aprobación previa de la Junta General de Accionistas”.

Lo primero que llama la atención en la comparación de ambos artículos es la forma en que (obligado por el pago efectivo que establece el Art. 6 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero) el transcrito Art. 42 ha desformado el pago en numerario previsto desde hace casi cuarenta años por la Ley de Compañías.  Tanto, que acaba por confundirlo con otros medios de pago diferentes, como la compensación de créditos y la capitalización de reservas.

Otra cosa que llama la atención son las variantes de los medios tradicionales de pago que dicho Art. 42 reconoce para los aumentos de capital de los Bancos, tales como la capitalización de acreencias por vencer y de reservas especiales afectadas para ese fin.

También merece observación especial el hecho de que, tratándose de los Bancos, no procede la capitalización de la reserva legal, sino solamente de su exceso; pues, tratándose de Compañías Anónimas comunes y corrientes no hay inconveniente alguno para capitalizar toda la reserva legal (lo cual está muy bien si no hay pérdidas que limpiar).

Con relación a este tema, debe repetirse aquí que, según el inciso final del citado Art. 42, las compensaciones de créditos (vencidos o por vencerse) y la capitalización de utilidades sólo pueden ser acordadas por la Junta General de Accionistas (la que, por obvias razones, también tendría que aprobar cualquier aumento de capital social que excediere del límite del capital autorizado, cualquiera que fuere la forma de su pago).

5.4. 
Por otra parte, también existen importantes diferencias en lo relativo al  trámite de la formalización del aumento, según se trate de Bancos o de Compañías Anónimas comunes y corrientes.

En efecto:

Tratándose de Bancos, los aumentos de capital social acordados dentro del límite del capital autorizado no necesitan ya instrumentarse en escrituras públicas, como antaño, ni tampoco requieren de la aprobación de la Superintendencia de Bancos y Seguros, que antes sí necesitaban.  Ahora sólo se inscribe en el Registro Mercantil respectivo una copia del acta de la correspondiente sesión del Directorio (o de la Junta General de Accionistas, en los casos de excepción), sin perjuicio de la publicación del respectivo aviso para el ejercicio del correspondiente derecho de preferencia por parte de los accionistas, y del otro aviso dirigido al público en general; y, luego de ello, se comunica el particular a la Superintendencia de Bancos y Seguros, enviándole copia certificada de todo lo actuado al respecto.

En cambio, tratándose de las Compañías Anónimas comunes y corrientes, el asunto es algo diferente; empezando porque pueden existir Compañías que tengan capitales autorizados y otras que no los tengan, ya que, como se advirtió anteriormente, no es obligatorio que las Compañías Anónimas comunes y corrientes tengan previsto en su contrato social ese capital.

Para las Compañías Anónimas comunes y corrientes que no tienen capital autorizado, el trámite que debe seguirse para formalizar cualquier aumento de su capital social es el tradicional:  resolución de Junta General de Accionistas, instrumentación del aumento mediante escritura pública, solicitud a la Superintendencia de Compañías para que apruebe el aumento, aprobación de dicho organismo de control, inscripción del aumento en el Registro Mercantil y publicación del extracto respectivo.

Para las Compañías Anónimas comunes y corrientes que sí tienen capital autorizado, técnicamente hablando, esto es, en puro derecho, el trámite debería ser el mismo, es decir, con escritura pública de por medio y con aprobación de la Superintendencia de Compañías.  Y eso, porque cuando la primera Ley de Mercado de Valores introdujo la novedad del capital autorizado para las Compañías Anónimas, en el año 1993, lo hizo con grandes defectos y sin todas las reformas legales que debieron hacerse para que el trámite de estos aumentos de capital sea igual al de los aumentos de los capitales sociales de los Bancos.  La sola lectura del espantoso texto del antiguo Art. 172 de la Ley de Compañías (actual Art. 160), hijo bastardo de aquella Ley de Mercado de Valores, nos releva de todo comentario.

No obstante, como aquel citado artículo decía entonces y sigue diciendo ahora que los aumentos de capital social hasta completar el capital autorizado no requerirán ni requieren ningún tipo de autorización o trámite por parte de la Superintendencia de Compañías, ni el cumplimiento de las formalidades establecidas en el Art. 33 de la Ley de Compañías, la Superintendencia de Compañías, consciente de la deficiencia advertida, expidió  su Resolución No. 93.1.1.3.012, del 27 de agosto de 1993, publicada en el Registro Oficial No. 270 del 7 del siguiente mes, en la que, reconociendo el disparate producido por la primera Ley de Mercado de Valores,  dijo en sus Artículos Décimo y Undécimo lo siguiente:

“Artículo Décimo.- No obstante que el incremento del capital suscrito dentro de los márgenes del capital autorizado, no requiere del cumplimiento de las formalidades que prevé el artículo 33 de la Ley de Compañías, los administradores de las sociedades que ejerzan la representación legal de ésta, podrán solicitar que la Superintendencia de Compañías analice las cuentas a utilizarse en el aumento del capital; supuesto en el cual, la Intendencia de Inspección y Control, hará las verificaciones establecidas en el artículo 447 de la Ley de Compañías”.  (Las negrillas son del autor).

“Artículo Undécimo.- El o los representantes legales de las compañías podrán someter voluntariamente los aumentos de capital suscrito que se realicen dentro del margen del capital autorizado, a las formalidades previstas en el artículo 33 de la Ley de Compañías, casos en los que, la Superintendencia del ramo seguirá el trámite establecido para la aprobación de los demás actos societarios”.  (Las negrillas son del autor).

Posteriormente, aquella Resolución No. 93.1.1.3.012 de 1993 fue sustituida por la No. 99.1.1.3.0006 del 2 de agosto de 1999, cuyos Arts. 7 y 8 pasaron a decir lo siguiente:

“Art. 7.- El aumento del capital suscrito dentro del límite preestablecido por el capital autorizado, será resuelto por la junta general de accionistas.  El acta protocolizada o la escritura pública en que conste dicho capital suscrito, salvo el caso previsto en el artículo siguiente, no requerirá la aprobación del Superintendente, pero deberá inscribirse en el Registro Mercantil.

Si el contrato social o la junta general que decidió el aumento de capital, no hubiere reglamentado la emisión de las acciones, lo hará la propia junta general, en reunión posterior”.

“Art. 8.- Si prefirieren, la junta general o el o los representantes legales de las compañías anónimas o de economía mixta podrán someter los aumentos de capital suscrito que se realicen dentro del monto del capital autorizado a la aprobación del Superintendente.  De proceder así, tal incremento de capital se sujetará a las reglas generales sobre el trámite de los actos societarios”.  (Las negrillas son del autor).

6.  COROLARIO

La relación que antecede permite desear que se hagan las reformas legales necesarias para, por lo menos:

6.1.
Sin perjuicio de mantener la norma actual que exige que en las constituciones de los Bancos sus capitales sociales sean pagados exclusivamente en numerario, establecer unos mismos medios de pago de los aumentos de capital tanto para dichos Bancos como para las Compañías Anónimas comunes y corrientes;

6.2.
Establecer la obligatoriedad del capital autorizado para todas las Compañías Anónimas comunes y corrientes;

6.3.
Rediseñar todo lo que actualmente dice la Ley de Compañías sobre el capital de la Sociedad Anónima y sus aumentos dentro del límite del capital autorizado (empezando por el espantoso texto del Art. 160); y,

6.4.
Como consecuencia de lo antedicho, transplantar a la Ley de Compañías el Art. 133 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, mejorándolo para ambas leyes de manera tal que quede claro que la inscripción en el Registro Mercantil del aumento ilegal deberá cancelarse por la sola disposición de la Superintendencia respectiva, pero que la misma sólo podrá declarar tal ilegalidad dentro de un plazo no mayor de seis meses posterior a la notificación del aumento, por ejemplo.  (Todo ello, claro está, sin perjuicio del correspondiente derecho de impugnación ante el correspondiente Tribunal de lo Contencioso Administrativo).

� Técnicamente hablando, la expresión “capital suscrito”, para referirse al “capital social” de una Compañía, debería reservarse únicamente para la época de su constitución, en la que el capital inicial sólo puede integrarse por virtud de la “suscripción” y el “pago” de las acciones que lo representan, ya que posteriormente ese capital inicial bien puede aumentarse por medios legales que no requieren de ninguna “suscripción” de nuevas acciones, como sería el caso de los aumentos de capitales por capitalización de reservas, en los que no existe “suscripción” de acciones sino “atribución” de las mismas (distribución de ellas entre los accionistas, en proporción a las que ya tienen).  Por todo eso, mejor es utilizar siempre la expresión genérica de “capital social”, salvo los casos en que puntualmente se deba --y se pueda--  aludir específicamente al capital “suscrito” o al capital “pagado”. 





� Como se advertirá, el Art. 162 de la desaparecida Ley General de Bancos exigía que los capitales sociales de los Bancos se pagaran íntegramente en numerario; tanto los originales como todos sus aumentos.


� Esta primera Ley de Mercado de Valores fue una verdadera “ley ómnibus”, que reformó más de ocho leyes diferentes, entre las que se destacaron la Ley de Compañías, el Código de Comercio, la Ley General de Bancos y el Código de Procedimiento Civil. 





� En vez de “capital suscrito y pagado” debió decirse simplemente “capital social”.


� Generalmente mal llamados “capitales suscritos y pagados”.


� Este Art. 6 establece que en las constituciones de los Bancos las aportaciones al capital deben pagarse totalmente en dinero efectivo, salvo que la Superintendencia autorice que se capitalicen obligaciones por compensaciones de crédito (¿en una constitución?).  Sin embargo, en el inciso final de dicho artículo se indica que los suscriptores del capital deben comprometerse a entregar los aportes no pagados en dinero en efectivo, en el plazo máximo de un año o en cualquier tiempo que sea necesario subsanar diferencias de patrimonio técnico.


� Adviértanse las dos publicaciones allí exigidas. 





� Con esta norma, que viene del Art. 6 de la Resolución No. SB-94-1487 del 22 de julio de 1994, transcrita en el apartado 2.5. del número 2, prácticamente quedó eliminado el viejo requisito de la escritura pública. 





� Asimismo, con esta norma prácticamente quedó eliminado el requisito de la aprobación por parte de la Superintendencia de Bancos.





� Cuestión que debe concordarse con el Art. 133 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero.


� Este medio de pago, que se incorporó a la Ley de Compañías en febrero de 1971 y que cobró gran actividad a raíz del Decreto Ejecutivo No. 1384 del 14 de diciembre de 1982, publicado en el Registro Oficial No. 390 del 16 de los mismos mes y año, fue reemplazado en la Ley de Régimen Tributario Interno por las capitalizaciones de los saldos acreedores de la cuenta reserva por revalorización del patrimonio y de la cuenta reexpresión monetaria, que según la NEC 17 conforman actualmente la cuenta reserva de capital, destinada a desaparecer con el tiempo.  Dicho esto, conviene agregar que la Superintendencia de Compañías tiene reconocidas reglamentariamente las capitalizaciones de reservas por valuación (originalmente nacidas de fusiones o escisiones), de reservas por donaciones (?) y del superávit especial (?), cuya legalidad puede ser harto discutible.


� Según la Resolución No. JB-2003-553 del 24 de junio de 2003, publicada en el Registro Oficial No. 125 del 15 de julio del mismo año, parecería que la Junta Bancaria habría permitido que los bancos capitalicen todas sus reservas legales; lo cual, en caso de ser así, no estaría en armonía con lo establecido en el literal c) del Art. 42 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero.






