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1. NOTA PREVIA
El presente trabajo ha sido preparado con base en una acción de amparo constitucional, presentada contra la Superintendencia de Compañías con motivo de una orden expedida por dicho organismo de control para inspeccionar un Consorcio, en los términos del Art. 440 de la Ley de Compañías.

2. PRESUPUESTO
Como bien sostiene el doctor Jorge Egas Peña en un artículo publicado en esta misma Revista, los Consorcios no son sociedades  -ni civiles ni mercantiles-  ni ostentan personalidad jurídica alguna.

3. ANTECEDENTES DE DERECHO
Con relación al tema tratado en este trabajo, principalmente existe la normativa siguiente:

El Art. 431 de la Ley de Compañías, que dice:

“La Superintendencia de Compañías tiene personalidad jurídica y su primera autoridad y representante legal es el Superintendente de Compañías.

La  Superintendencia  de  Compañías  ejercerá  la  vigilancia  y control:

a)
De las compañías nacionales anónimas, en comandita por acciones y de economía mixta, en general;

b)
De las empresas extranjeras que ejerzan sus actividades en el Ecuador, cualquiera que fuere su especie;

c)
De las compañías de responsabilidad limitada; y,
d)  De las bolsas de valores y sus demás entes, en los términos de la  Ley de Mercado de Valores”.

El Art. 432 de la Ley de Compañías, que dice:

“La vigilancia y control a que se refiere el artículo 431 será total o parcial, según el caso.

La vigilancia y control total comprende los aspectos jurídicos, societarios, económicos, financieros y contables. La vigilancia y control será parcial cuando se concrete a la aprobación o negación que la  Superintendencia de Compañías debe dar a la constitución de las sociedades y a cualesquiera de los actos societarios mencionados en el Art. 33 de esta Ley, a la declaración de inactividad, de disolución y de  liquidación y a todo lo relacionado con dichos procesos. En estos casos, la  Superintendencia podrá ordenar las verificaciones que considerare pertinentes.

La Superintendencia de Compañías ejercerá la vigilancia y control total de  las  compañías emisoras de valores que se inscriban en el Registro del Mercado de Valores; las  compañías Holding que voluntariamente hubieren conformado grupos empresariales; las sociedades de  economía  mixta y las que bajo la forma jurídica de sociedades, constituya el Estado, las sucursales de compañías u otras empresas extranjeras organizadas como personas jurídicas  y  las asociaciones que éstas formen y que ejerzan sus actividades en el Ecuador; las bolsas de valores, y demás sociedades reguladas por la Ley de Mercado de Valores, de las compañías que tengan una de las siguientes características: pasivos para con terceros que superen la cantidad de doscientos millones de sucres; la compañía anónima en la que el treinta por ciento del capital pagado pertenezca por lo menos a veinticinco accionistas; y aquellas que tengan por lo menos treinta trabajadores en relación de dependencia.

La Superintendencia ejercerá la vigilancia y control parcial respecto de las demás compañías no referidas en el inciso anterior.  Las compañías sujetas al control parcial sólo  deberán remitir anualmente a la Superintendencia de  Compañías sus balances de situación y resultados.

No obstante, cuando en virtud de una denuncia y mediante inspección se comprobare que se ha violado los derechos de los socios o se ha contravenido el contrato social o la Ley en perjuicio de la propia compañía, de sus socios o de terceros,  se  dispondrá inmediatamente la intervención de la compañía.

Quedan exceptuadas de la vigilancia y control a que se refiere este  artículo, las compañías que en virtud de leyes especiales se encuentran sujetas al control de la Superintendencia de Bancos”.

El Art. 440 de la Ley de Compañías, que dice:

“La inspección de las compañías tiene por objeto establecer la correcta integración del capital social, tanto al tiempo de la constitución como en los casos de aumento de capital; verificar si la sociedad cumple su objeto social; examinar la situación activa y pasiva de la compañía, si lleva los libros sociales, tales como los de actas de juntas generales y directorios, el libro talonario y el de acciones y accionistas o de participaciones y  socios; si su contabilidad se ajusta a las normas legales; si sus activos son reales y están debidamente protegidos; si su funcio-namiento se ajusta a lo previsto en las leyes y en las cláusulas del contrato social; si las utilidades  repartidas o  por  repartir corresponden realmente a las liquidaciones de cada  ejercicio, y si se han producido las pérdidas previstas para su disolución.
 
El Superintendente y el personal a sus órdenes  no podrán inmiscuirse en sus inspecciones a las compañías, en lo referente a procedimientos de fabricación, sistemas de propaganda o de venta y, en general, en nada de lo que constituya o afecte la reserva en relación con la competencia”.

El Art. 441 de la Ley de Compañías, que dice:

“El Superintendente de Compañías podrá disponer la inspección de oficio o a petición de parte de las compañías sobre las cuales la Superintendencia ejerce control total; y, únicamente a petición de parte sobre aquellas sujetas al control parcial.

En todos los casos en que se solicite inspección a una compañía, el Superintendente calificará la procedencia de tal petición, y de considerarla pertinente la dispondrá”.

La Resolución de la Superintendencia de Compañías número 93.1.1.3.018 del 24 de noviembre de 1993, publicada en el R.O. No. 330 del 3 de diciembre de 1993, que dice:


“No. 93.1.1.3.018

GUSTAVO ORTEGA TRUJILLO,

Superintendente de Compañías,
Considerando:

Que el artículo 455 de la Ley de Compañías prescribe que los fondos para atender a los gastos de la Superintendencia de Compañías se obtendrán por contribuciones señaladas por el Superintendente, y se impondrán sobre las diferentes compañías sujetas a su vigilancia, en relación a los correspondientes activos reales;

Que el artículo 441 de la Ley de Compañías dispone que la Superintendencia ejercerá la vigilancia y control total, entre otras, de las sucursales de compañías u otras empresas extranjeras organizadas, como personas jurídicas y las asociaciones que éstas formen y que ejerzan sus actividades en el Ecuador;

Que la vigilancia y control total comprende los aspectos jurídicos, societarios, económicos, financieros y contables;

Que el Decreto Supremo No. 986 de 25 de septiembre de 1979, publicado en el Registro Oficial No. 652 de 3 de  octubre de 1979, manda en el artículo 3º, que las empresas o entidades públicas o semipúblicas que vayan a desarrollar actividades en el Ecuador, deberán comprobar o declarar, con la autorización debida, que están facultadas para someterse a las leyes ecuatorianas, así como para renunciar fuero, domicilio y cualquier reclamación  de carácter diplomático;

Que el artículo 422 de la Ley de Compañías confiere al Superintendente de Compañías la facultad de resolver los casos de duda que se suscitaren en la práctica;

En uso de las facultades que le confiere la Ley;

Resuelve:

ARTICULO PRIMERO.  Declarar que de conformidad con la Ley todas las sucursales de compañías u otras empresas extranjeras, estatales, paraestatales, privadas o mixtas, organizadas como personas jurídicas y a las asociaciones que estas formen, están sujetas a la vigilancia y control de esta Entidad.

ARTICULO SEGUNDO.  Disponer que esas personas  jurídicas y las organizaciones que ellas formen, cumplan con las obligaciones contempladas en los artículos 23, 424 reformado y 455 de la Ley de Compañías, lo que se traduce en los siguientes deberes:

a) Enviar los documentos mencionados  en el artículo 23 de la Ley de Compañías;

b) Pagar por las contribuciones señaladas por el Superintendente de Compañías; y,

c) Aumentar el capital asignado al mínimo de cincuenta millones de sucres;

ARTICULO TERCERO. Ordenar que las personas jurídicas señaladas en el artículo primero de esta Resolución y las asociaciones que éstas formen cuyos activos excedan del monto fijado por Resolución de la Superintendencia de Compañías, cuenten con informe anual de auditoría externa sobre sus estados financieros.

ARTICULO CUARTO.  El incumplimiento de esta Resolución por parte de las personas jurídicas mencionadas en los artículos anteriores, dará lugar a la aplicación de las normas contempladas en la Ley No. 31 Reformatoria a la Ley de Compañías, publicada en el Registro Oficial No. 222 de 29 de junio de 1989, atinente a la cancelación del permiso de operación y su liquidación.

ARTICULO QUINTO. Quedan derogadas las normas reglamentarias y resoluciones que se opongan a la presente, la misma que entrará en vigencia a partir de su publicación en el Registro Oficial.

Comuníquese y publíquese.- Dada y firmada en la Superintendencia de Compañías, en Quito, a 24 de noviembre de 1993.

f.) Gustavo Ortega Trujillo, Superintendente de Compañías.

Es fiel copia del original.-  Certifico, Quito, 25 de noviembre de 1993.

f.) Dr. Víctor Cevallos Vásquez, Secretario General”.*

4.  ANTECEDENTES DE HECHO
Hace algún tiempo, se conformó en el país un Consorcio (que llamaremos en este trabajo “Consorcio X”) con el concurso de una compañía ecuatoriana (que llamaremos en adelante simplemente “la Compañía ecuatoriana Z”) y de una sociedad extranjera (que llamaremos en este trabajo “la Sociedad extranjera Y”). Con el tiempo, entre los accionistas de la compañía anónima ecuatoriana surgieron importantes diferencias, que movieron a unos de ellos a pedir a la Superintendencia de Compañías la intervención de la mencionada Sociedad. Ante tal pedido, la Superintendencia de Compañías procedió a la consiguiente inspección de la referida compañía ecuatoriana y, al terminar la misma, dispuso también -de buena fe- la inspección del Consorcio supradicho.
  

Cuando esa última inspección fue ordenada, el Consorcio afectado, a través de su apoderado, presentó la correspondiente acción de amparo constitucional contra la Superintendencia de Compañías, oponiéndose a aquella inspección.

 

5. LOS ARGUMENTOS DEL CONSORCIO EN LA AUDIENCIA PUBLICA

En la audiencia pública, celebrada el 5 de diciembre de 2003, el autor de este trabajo, a nombre del Consorcio X, manifestó lo siguiente (que se transcribe con las modificaciones del caso):

1)
Recién nacida la Ley de Compañías, la Superintendencia de Compañías Anónimas, que así se llamaba entonces esa institución, solamente controlaba a las Compañías  Anónimas, en  Comandita  por Acciones y de Economía Mixta, 
tal como se dispuso en el Art. 51 del Decreto Supremo número 766 del 8 de marzo de 1965, publicado en el Registro Oficial del 25 de los mismos mes y año.

2)
Posteriormente, mediante Decreto número 059 de la Asamblea Nacional Constituyente, publicado en el Registro Oficial del 5 de junio de 1967, se creó formalmente la Superintendencia de Compañías, con personalidad jurídica, y se le concedió la vigilancia y control de las Compañías Anónimas,  en Comandita por Acciones y de Economía Mixta, domiciliadas en el Ecuador, sean nacionales o extranjeras; con lo cual se amplió el original radio de acción de la Superintendencia de Compañías a las sucursales de Compañías extranjeras que operaran en el Ecuador y que tuvieran la modalidad de Anónimas o en Comandita por Acciones.

3) 
Posteriormente, mediante Decreto Supremo número 199 del 8 de febrero de 1971, publicado en el Registro Oficial del 10 de los mismos mes y año, se ampliaron las atribuciones de la Superintendencia de Compañías, otorgándosele la vigilancia y control de las siguientes Compañías:  a) de las Compañías nacionales Anónimas, en Comandita por Acciones y de Economía Mixta, en general; b) de las Compañías extranjeras que ejerzan sus actividades en el Ecuador, cualquiera que fuera su especie; y, c) de las Compañías de Responsabilidad Limitada que lo hayan solicitado y de las que se hubiere ordenado tal vigilancia por Decreto Ejecutivo.

4) 
Luego, mediante Decreto Supremo número 1353-A, publicado en el Registro Oficial del 13 de enero de 1975, se ampliaron las antedichas facultades de la Superintendencia de Compañías, concediéndole el control y la vigilancia de todas las Compañías de Responsabilidad Limitada, constituidas en el Ecuador, sin limitación alguna.

5) 
Con todos esos cambios, la tercera Codificación de la Ley de Compañías, que se publicó en el Registro Oficial del 28 de julio de 1977, dijo en su Art. 440 lo siguiente: “La Superintendencia de Compañías tiene personalidad jurídica, y su primera autoridad y representante legal es el Superintendente de Compañías. La Superintendencia de Compañías ejercerá la vigilancia y fiscalización:  a) de las Compañías nacionales anónimas, en comandita por acciones y de economía mixta, en general; b) de las compañías extranjeras que ejerzan sus actividades en el Ecuador, cualquiera que fuere su especie; y, c) de las compañías de responsabilidad limitada”.

6) 
Posteriormente, mediante la Ley número 25, que se publicó en el Registro Oficial del 4 de junio de 1986, se introdujeron importantes reformas a la Ley de Compañías, de entre las cuales, para el caso presente, conviene destacar la reforma al entonces Art. 440 de la Ley de Compañías, que entonces pasó a decir: “La Superintendencia de Compañías tiene personalidad jurídica y su primera autoridad y representante legal es el Superintendente de Compañías.  Su sede estará  en  la  ciudad  de  Quito.  La  Superintendencia  de  Compañías ejercerá el control y vigilancia de:  a) Las compañías nacionales anónimas, en comandita por acciones y de economía mixta; b) Las compañías de responsabilidad limitada; c) Las Bolsas de Valores, sus agentes y apoderados, en los términos del reglamento correspondiente; y, d) Las sucursales de las Compañías extranjeras que ejerzan sus actividades en el Ecuador”. Con lo cual el campo de acción de la Superintendencia de Compañías volvió a ampliarse, esta vez hacia los actores del Mercado de Valores.  Sin embargo, hasta entonces, es decir, hasta la vigencia de ese Decreto Ley número 25, publicado en el Registro Oficial del 4 de junio de 1986, ni la Ley de Compañías ni ninguna otra ley del Ecuador le había concedido a la Superintendencia de Compañías ningún tipo de control o vigilancia sobre los  Consorcios, es  decir, sobre  esas  asociaciones temporales que suelen 
hacer dos o más Compañías entre sí para acometer  y desarrollar un proyecto determinado.

7)
En todo caso, como se sabe, ese Decreto Ley número 25 fue derogado posteriormente, mediante la Ley 57, que se publicó en el Registro Oficial del 3 de diciembre de 1986; lo cual, como algunos tal vez recordarán, produjo serios vacíos en la Ley de Compañías, porque aquel Decreto Ley número 25 había suprimido y sustituido muchos artículos de la citada Ley de Compañías, que obviamente no resucitaron con esa derogación.  Fue por ese motivo que el Congreso Nacional tuvo que dictar apresuradamente la Ley número 58, que se publicó en el Registro Oficial del día 30 del mismo mes de diciembre de 1986, en cuyo Art. 1º se declaró vigente el anterior Art. 440 de la Ley de Compañías, que había sido sustituido por el Decreto Ley número 25, para después, en su Art. 14, volver de todos modos al texto del Art. 440 que había sido reformado por el Decreto Ley número 25; con lo cual la Superintendencia de Compañías volvió a ejercer de todas maneras el control y vigilancia de los actores del Mercado de Valores, además de los otros controles que ya venía ejerciendo.

8) 
Y esa situación no ha cambiado desde entonces hasta la fecha, tal como consta del Art. 431 de la vigente Codificación de la Ley de Compañías, que corresponde al anterior Art. 440.

9) Por ello, de la relación histórica que antecede y de la simple lectura del antedicho Art. 431 de la Ley de Compañías, que es la norma rectora del control y vigilancia de la Superintendencia de Compañías, se desprende con claridad meridiana que dicha Institución no ejerce control alguno sobre los Consorcios.

10)
No obstante lo antedicho, conviene aclarar que cuando se expidió la antedicha Ley 58, publicada en el Registro Oficial del 30 de diciembre de 1986, alguien, con algún interés particular de por medio, introdujo subrepticiamente en el artículo siguiente, que entonces era el Art. 441 de la Ley de Compañías, que corresponde al actual Art. 432 de la codificación vigente, a manera  de reforma encubierta, tres renglones indescifrables, de los cuales la Superintendencia de Compañías se ha venido valiendo (desde 1993) para pretender controlar a los Consorcios. Y esos renglones indescifrables son los que en el actual Art. 432 de la Ley de Compañías dicen que la vigilancia y control a que se refiere el Art. 431 será “total” respecto de las “asociaciones” que formen las sucursales de compañías extranjeras y que ejerzan sus actividades en el Ecuador; lo cual no pasa de ser un imposible jurídico, ya que, por una parte, el citado Art. 432 jamás pudo decir aquello, porque ese artículo no es más que un simple desarrollo del contenido del artículo anterior, es decir, del Art. 431, donde ni siquiera se menciona a los Consorcios, y, por otra parte, la Superintendencia de Compañías no podría controlar jamás, en tales “asociaciones” o “consorcios”, ninguno de los “aspectos societarios” exigidos en el mismo Art. 432 para que se cumpla el “control total” ya referido, puesto que los Consorcios no ostentan “aspectos societarios”, ya que no son “aprobados” por la Superintendencia de Compañías, ni constituyen personas jurídicas, ni se inscriben en el Registro Mercantil, ni tienen “capital social”, ni tienen “objeto social”, ni tienen juntas generales de  accionistas, etcétera, etcétera.

11) En todo caso, en razón de las circunstancias, muchas veces impuestas por la necesidad que ciertas empresas tienen de exhibir el “certificado de estar al día en el cumplimiento de las obligaciones para con la Superintendencia de Compañías” que las entidades públicas suelen exigir con mucha frecuencia, los Consorcios -en la práctica- se vieron forzados desde entonces a presentar a la Superintendencia de Compañías, año tras año, sus estados financieros anuales, así como a pagarle, anualmente, las consabidas contribuciones; pero, aquella situación de hecho no da derecho a la Superintendencia de Compañías para “inspeccionar” a los Consorcios, por la sencilla razón de que dicho organismo de control no está autorizado por la Ley para ello.
  Para explicar mejor lo antedicho conviene tener presente el Art. 440 de la Ley de Compañías que, al tratar de la figura jurídica de la “inspección”, dice lo siguiente:  “Art. 440.- La inspección de las compañías tiene por objeto establecer la correcta integración del capital social, tanto al tiempo de la constitución como en los casos de aumento de capital; verificar si la sociedad cumple su objeto social; examinar la situación activa y pasiva de la compañía, si lleva los libros sociales, tales como los de actas de juntas generales y directorios, el libro talonario y el de acciones y accionistas o de participaciones y socios; si su contabilidad se ajusta a las normas legales; si sus activos son reales y están debidamente protegidos; si su funcionamiento se ajusta a lo previsto en las leyes y en las cláusulas del contrato social; si las utilidades repartidas o por repartir corresponden realmente a las liquidaciones de cada ejercicio, y si se han producido las pérdidas previstas para su disolución”. Una vez hecha esta lectura, que contiene  una  verdadera descripción de lo que es una inspección, resulta vital destacar que el artículo citado empieza diciendo “La inspección de las Compañías”; lo cual también resulta de lo más elocuente.

12)
Por lo acabado de leer se imponen las siguientes preguntas, íntimamente vinculadas con el tenor literal del citado Art. 440:  ¿Cómo puede la Superintendencia de Compañías establecer, mediante “inspección”, la correcta integración del capital social de un Consorcio, si los Consorcios no tienen capital social? ¿Cómo puede la Superintendencia de Compañías verificar el objeto social de un Consorcio, si los Consorcios no lo tienen? ¿Cómo puede examinar si un Consorcio lleva “libros sociales”, si los Consorcios no los tienen? ¿Qué libro talonario de acciones y qué libro de acciones y accionistas de un Consorcio puede examinar la Superintendencia de Compañías, si los Consorcios no tienen tales libros? ¿Cómo puede constatar la Superintendencia de Compañías si el funcionamiento del Consorcio se ajusta a las cláusulas del “contrato social”, si los Consorcios no tienen semejante pacto? ¿Cómo puede la Superintendencia de Compañías preocuparse de la “disolución” de un Consorcio, si los Consorcios no se disuelven, en los términos de la Ley de Compañías?  Y en cuanto a las cuestiones contables y a las utilidades mencionadas en el citado Art. 440, para que no se tergiverse lo antedicho, convendría que no se pierda de vista, en este caso, que la revisión de esas cuestiones de los Consorcios compete exclusivamente al Servicio de Rentas Internas.

13)
Es que las “inspecciones” que realiza la Superintendencia de Compañías, según la Ley, sólo puede hacerlas esa Institución a las “compañías” sujetas a su control, como lo determinan textual y expresamente los Arts. 318, 355, 432, 440, 441, 442 y 443 de la Ley de Compañías, que tratan expresamente de las “inspecciones” en cuestión, en los que sólo se habla de “inspecciones a compañías”, de “compañías inspeccionadas”, de la “previa inspección a una compañía”, de “inspeccionar a las compañías”, etcétera, etcétera; lo cual es de suprema importancia, no sólo porque en ninguno de dichos artículos se alude a los “Consorcios” o a las “asociaciones”, si no porque, de acuerdo con la regla 2ª del Art. 18 del Código Civil, cuando las palabras han sido definidas por el Legislador, debe dárseles a ellas el correspondiente significado legal contenido en la respectiva definición. Y resulta obvio que en las definiciones de la palabra “compañía”, que tanto se repite en los artículos anteriormente citados, contenidas en los Arts. 1957 del Código Civil y 1º de la Ley de Compañías, no puede comprenderse de manera alguna a los “Consorcios”.

14)
Por otro lado, es innegable que las antedichas “inspecciones”, al igual que las “intervenciones” que puede decretar la Superintendencia de Compañías, son atribuciones propias del llamado  “Estado-Gendarme”, en términos del Derecho Político; lo cual se prueba fácilmente con la simple lectura de la orden de inspección acompañada a la demanda.  Por ello, es indiscutible que las mencionadas facultades de “inspeccionar” y de “intervenir” pertenecen al área más pública del Derecho Público ecuatoriano, si se me permite la redundancia; por lo que tales inspecciones e intervenciones solamente pueden tener lugar en los casos expresamente permitidos por la Ley, tal como lo dispone el Art. 119 de la Constitución, en donde se consagra el viejo principio de que “en Derecho Público está prohibido lo que no está permitido”.  Y como la Ley de Compañías no le concede al Superintendente de Compañías en ninguna parte la atribución de “inspeccionar” a los Consorcios, resulta evidente que dicho funcionario, titular o subrogante, está legalmente prohibido de ordenar la inspección al CONSORCIO X que se dispuso según la Credencial No. SC.ICI.CCP.03.113, del 24 de noviembre de 2003, cuya copia notariada se acompañó a la demanda.

15)
Por todo lo antedicho, pero especialmente porque la Ley de Compañías no faculta al Superintendente de Compañías a “inspeccionar” a los Consorcios, es indiscutible que la inspección ordenada según la Credencial susodicha ha sido un acto ilegítimo del Superintendente de Compañías subrogante.

16)
Por lo demás, con tan palmaria demostración de la antedicha ilegitimidad, y con la sola lectura de la Credencial antes referida, fluyen por sí solas las violaciones a los derechos constitucionales del CONSORCIO X mencionados en la demanda respectiva, es decir, las violaciones al derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia, al derecho a la libertad de asociación, al derecho a la inviolabilidad de domicilio, al derecho a la libertad de empresa, al derecho a la intimidad y a la buena reputación, al derecho a la seguridad jurídica, al derecho a la propiedad y en especial al derecho a la propiedad intelectual, y al derecho al debido proceso.

17)
En tal virtud, a nombre del CONSORCIO X, insisto en la solicitud presentada en la demanda, de que usted, señor Juez, deje definitivamente sin efecto el acto administrativo contenido en la Credencial No. SC.ICI.CCP.03.113, del 24 de noviembre de 2003, que ilegalmente ha dispuesto la inspección al mencionado Consorcio.  

(...)

NOTA:  Como se habrá advertido, para reforzar la pretensión de su demanda, que prácticamente se había concretado al tema de la inspección, el Consorcio accionante fue un poco más allá en la audiencia pública, ya que en dicha diligencia negó en general que la Superintendencia de Compañías tuviera la facultad de controlar a los Consorcios.

6. LOS ARGUMENTOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPAÑIAS
Por su parte, la Superintendencia de Compañías a través de su representante, en la audiencia pública anteriormente mencionada, manifestó lo siguiente:

Del análisis del libelo de demanda que contiene la acción de amparo, planteada por el Consorcio X, contra el accionado Superintendente de Compañías subrogante, y, de la lectura exhaustiva de su contenido, es evidente, señor Juez, la improcedencia del amparo planteado, por no reunir los requisitos jurídicos que caracterizan, al Amparo Constitucional, establecido en el Art. 95 de la Constitución Política del Ecuador, y, el artículo 46 de la Ley de Control Constitucional, en cuyo capítulo tercero, se regula sus características jurídicas, y demás aspectos concernientes al mismo, así, como los requisitos establecidos, por la Corte Suprema de Justicia, mediante Resolución publicada en el Registro Oficial número 378, del día viernes 27 de julio del 2001, que ilustra, orienta, tanto a los ciudadanos, como a los jueces y magistrados, sobre la naturaleza jurídica de esta acción, y, particularmente de los actos ilegítimos o arbitrarios hechos u omitidos por las autoridades públicas, y/o administrativas, esto es cuando expiden actos que exceden sus atribuciones establecidas en la Constitución y en la Ley, o cuando se han expedido sin las solemnidades sustanciales, establecidas en los mismos cuerpos legales citados, y, sobre todo, de acuerdo con resoluciones expedidas tanto por las Salas, como por el propio Tribunal Constitucional, que también han creado jurisprudencia, para determinar la naturaleza de estos amparos, en la medida en que proceden, con ilegitimidad los funcionarios públicos o autoridades, en la expedición u omisión, de sus actuaciones a través de actos administrativos; algunos de estos pronunciamientos señor Juez, agregare al proceso para demostrar lo afirmado.- No se dan en las actuaciones del señor Superintendente de Compañías subrogante, ningún acto u omisión ilegítima, en la expedición de la Credencial No. SC.ICI.CCP.03.113, del 24 de noviembre de 2003, toda vez que el señor Superintendente de Compañías, está legalmente facultado por la Ley de Compañías para ejercer dichas atribuciones.

La Superintendencia de Compañías, como Organismo de Control Societario en el Ecuador, es una sola Institución y su Representante Legal y Primer Personero es el Superintendente de Compañías, así lo determina el Art. 431 de la Ley de Compañías, el que textualmente dice: “...Art. 431.- La Superintendencia de Compañías tiene personería jurídica, y su primera autoridad y representante legal es el Superintendente de Compañías...” El Art. 435 de la Ley de Compañías establece lo siguiente: “... Art. 435.- El Superintendente de Compañías nombrará tres Intendentes:  uno con sede en Quito, uno con sede en Guayaquil y otro con sede en Cuenca, quienes tendrán las atribuciones que el Superintendente les señale. El Superintendente de Compañías podrá crear las Intendencias y Subintendencias que sean necesarias y sus atribuciones estarán señaladas en la Resolución correspondiente. El Intendente de Compañías con sede en Quito, además de las atribuciones que el Superintendente señale, reemplazará a éste en caso de ausencia o impedimento ocasional o ausencia definitiva...” 

Como se puede apreciar con claridad, señor Juez, de la lectura de los dos artículos, el señor Superintendente de Compañías es el Representante Legal, y dentro de sus atribuciones está la de designar Intendentes de Compañía, en donde él crea necesario, y los señores Intendentes que sean designados actuarán de acuerdo a la Resolución que para cada Intendente de Compañías entregue el señor Superintendente de Compañías.

En el caso específico de la Intendencia de Compañías de Guayaquil, el señor Superintendente de Compañías mediante Resolución No. ADM-03086, del 26 de marzo del 2003, le confiere las facultades necesarias para el buen manejo de dicha Intendencia de Compañías, que el ARTICULO CUARTO de dicha Resolución No. ADM-03086, del 26 de marzo del 2003, dice textualmente: “... ARTICULO CUARTO.- No obstante las atribuciones conferidas en la presente resolución, el Superintendente de Compañías conservará todas las atribuciones inherentes a su cargo, incluyendo las delegadas...”.

Como usted podrá establecer señor Juez, el señor Superintendente de Compañías subrogante, tenía y tiene todas las facultades legales, para otorgar Credencial a cualquier funcionario de la Superintendencia de Compañías a nivel nacional, para que inspeccionen las compañías, estén o no estén bajo el control de la Superintendencia de Compañías, ni mucho menos se puede alegar que el acto de otorgar Credencial es ilegal, porque se lo hizo en la ciudad de Quito por parte del Superintendente de Compañías subrogante, quien tiene todas las facultades legales para realizar dichos actos, para corroborar mis dichos acompaño copia debidamente certificadas de la Resolución No. ADM-03086, del 26 de marzo del 2003.

Continuando con el análisis del libelo de demanda que contiene la acción de amparo, manifiesta el recurrente que el CONSORCIO X no está bajo el control y supervisión de la Superintendencia de Compañías como Organismo de Control Societario, al respecto digo lo siguiente: Mediante Escritura pública otorgada el 15 de noviembre de 1993, ante el Notario Vigésimo Cuarto del Cantón Guayaquil, la Compañía ecuatoriana Z, de nacionalidad ecuatoriana y la Sociedad extranjera Y, de nacionalidad canadiense, celebraron el CONVENIO DE ASOCIACIÓN, con el fin de acorde a lo estipulado en la cláusula tercera, “participar en la licitación (...)”.

El CONSORCIO X tiene el número de expediente 83630 en el cual se obra la información que establece el ordinal 4 del artículo 2 del Reglamento para la organización y funcionamiento de Registro de Sociedades. Esta asociación o consorcio es reconocida por la Ley de Compañías como una compañía accidental o cuentas en participación, estando exentas de las formalidades establecidas para las compañías, siéndoles aplicables las disposiciones contenidas en la sección XV del referido cuerpo legal. 

Como usted podrá establecer, señor Juez, el Art. 432 de la Ley de Compañías prescribe que la Superintendencia de Compañías ejercerá la vigilancia y control total de entre otras “... las sucursales de compañías u otras empresas organizadas como persona jurídica y las asociaciones que estas formen y que ejerzan sus actividades en el Ecuador;...” por lo cual cabe resaltar cuál es la naturaleza jurídica del CONSORCIO X, esto es, que es una asociación formada por una compañía extranjera con otra nacional. Considerándose lo anotado en el inciso precedente se infiere que el CONSORCIO X está sujeto a control y vigilancia total de parte de la Superintendencia de Compañías; lo cual es concordante también con lo preceptuado en la Resolución No. 93.1.1.3.018, contentiva de las normas respecto al control total de la Superintendencia de Compañías sobre sucursales de compañías extranjeras y las asociaciones que estas formen, y por ende el Superintendente de Compañías podrá disponer la inspección de oficio cuando creyere necesario, acorde a lo prescrito en el artículo 441 de la Ley de Compañías en correlación con lo ordenado en el Art. 3 del Reglamento al que se someterán las compañías señaladas en el Art. 432 ibídem, en lo relativo a su control total o parcial  (Resolución No. 93.1.1.3.011 de agosto 27 de 1993. R.O. 269 de 06.10.93).

No obstante, todo lo manifestado señor Juez, es menester resaltar que al tenor de lo previsto en el artículo 24 de la Ley de Compañías, la Superintendencia de Compañías, como organismo de control societario, cuando lo juzgare conveniente podrá exigir a compañías no sujetas a su vigilancia, los datos e informaciones que creyere necesarios.  

La Superintendencia de Compañías como organismo de control societario, tiene facultades para disponer las inspecciones que estimare necesarias a “X” conforme lo establece el Art. 441 de la Ley de Compañías, ya que en consideración a la naturaleza  jurídica  de  aquella asociación o consorcio, se encuentra sujeto a control y vigilancia total de la Superintendencia de Compañías, conforme lo prescribe el artículo 432 de la misma Ley; disposiciones legales que guardan concordancia con lo preceptuado en el Reglamento al que se someterán las compañías señaladas en el artículo 432 de la Ley de Compañías, en lo relativo a su control total o parcial, constante en la Resolución No. 93.1.1.3.011 de agosto 23 de 1993 y en la Resolución No. 93.1.1.3.018 de noviembre 24 de 2003, contentiva de las normas a control total de la Superintendencia de Compañías sobre sucursales extranjeras y las asociaciones que éstas formen. Fundamento todo lo manifestado señor Juez, en lo establecido en los Arts. 24, 428, 430, 432, 438 y 441 de la Ley de Compañías, y, en los Reglamentos antes mencionados.  

Como usted podrá establecer, señor Juez, no hay ninguna actuación arbitraria del señor Superintendente de Compañías subrogante, quien actuando en función de lo que establece la Ley y los Reglamentos, otorgó Credencial No. SC-ICI-CCP.03.113, del 24 de noviembre del 2003, a sus subalternos para que cumplan con lo que manda la Ley, por lo que no hay ningún acto que haya causado, cause, o pueda causar un daño inminente, a más de grave e irreparable. Todas las compañías nacionales y extranjeras deben y están en la obligación de ser controladas por el organismo de control societario.  

Tampoco se dan en el presente trámite de amparo constitucional los precedentes jurídicos establecidos para el amparo en el Art. 95 de la Constitución Política y en el Art. 46 de la Ley de Control Constitucional, por cuanto para que se conceda un amparo constitucional se darán concomitantemente tres aspectos fundamentales: un acto ilegítimo de la autoridad de la administración pública; la violación de alguna garantía constitucional producto de dicho acto ilegítimo y que haya causado, cause o pueda causar un daño inminente, a más de grave e irreparable. Circunstancias que no se dan concomitantemente en el presente trámite por aquello que ya he demostrado.

Anexo, señor Juez, el expediente completo de este trámite en copias certificadas mediante el cual usted podrá cerciorarse directamente de lo dicho por mí en este acto. 

Por último, señor Juez, en el Ecuador la acción de amparo constitucional ha sido concebida para proteger los derechos de la persona humana, es decir de la persona natural; nuestro constituyente no incluyó de modo expreso en el amparo a las personas jurídicas, como lo hacen otras legislaciones, cuando se establece en el Art. 95 de la Constitución que el “representante legitimado de una colectividad” puede proponer el amparo, la expresión “colectividad” no debe ser tomada como sinónimo de persona jurídica sino que hace referencia a una agrupación unida por lazos específicos como son los pueblos indígenas y negros, para quienes la Constitución utiliza la antedicha expresión al consagrar sus “derechos colectivos” en el Capítulo V del Título III (Artículo 83 a 85) de la Ley Suprema.  Quien comparece a plantear este amparo señor Juez, no es una persona natural, por lo que debe ser rechazado dicho amparo, para corroborar mis dichos acompaño sendos fallos del Tribunal Constitucional RESOLUCIÓN N.- 027-99-TP, del 13 de septiembre de 1999.  

EXCEPCIONES: Presento a su consideración señor Juez las siguientes excepciones: Incompetencia de usted, señor Juez, para conocer el Trámite de este Amparo, toda vez que el señor Superintendente de Compañías mantiene su domicilio en la ciudad de Quito.  1. Nulidad del proceso por falta de citación al señor Superintendente de Compañías, es conocido por todas las personas que la  Superintendencia de Compañías tiene su sede en la ciudad de Quito, por lo que debe citárselo en dicha ciudad y no como equivocadamente lo citan en la ciudad de Guayaquil, con lo cual lo dejan en indefensión al señor Superintendente de Compañías.  2. Legitimidad del acto administrativo impugnado por el accionante, eso es la Credencial No. SC.ICI.CCP.03.113, del 24 de noviembre del 2003. 3. Improcedencia  de  la acción de amparo planteada por haberse planteado acciones a través de vías procesales que no son las que corresponden plantear.  4. Improcedencia de la acción de amparo planteada por el Consorcio  X, la acción de amparo está dada para las personas naturales y no jurídicas de acuerdo a lo preceptuado en el Art. 95 de la Constitución Política del Ecuador. 5. Negativa pura y simple de los argumentos y de los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda.  

PETICIÓN: Sírvase señor Juez, en consecuencia, negar la presente acción de amparo y disponer el archivo de la causa.  NOTIFICACIONES: Señalo como domicilio para futuras notificaciones el casillero judicial No. 757 de la Superintendencia de Compañías de este distrito y Casillero Constitucional No. 022 ubicado en Quito Distrito Metropolitano.  

7. LA DECISIÓN JUDICIAL
Guayaquil, 9 de diciembre de 2003, las 11H00.-

VISTOS: Al nivel comparece (...) como apoderado o representante único del Consorcio X para presentar Acción de Amparo Constitucional en contra del Superintendente de Compañías subrogante, de conformidad con el Art. 95 de la Constitución Política de la República; aduciendo que el recurrido expidió, el 24 de noviembre del 2003, un acto administrativo signado con el número SC.ICI.CCP.03.113., en virtud del cual, “Delega a los señores (...) y (...) para que visiten el Consorcio X, y examinen todas sus operaciones y procedimientos”; que éste es una acto administrativo ilegítimo, arbitrario, injusto e inconstitucional, ya que, lesiona derechos y garantías constitucionales de su representada, puesto que ésta, es un “consorcio” y que, la Superintendencia de Compañías no controla los Consorcios, y que por lo mismo, no tiene facultad ni competencia de inspección, ya que ésta sólo puede llevarla a cabo en el caso de “COMPAÑIAS”, mas no, tratándose de consorcios.- La audiencia pública ordenada en el inciso 5º del Art. 95 de la Constitución Política de la República y en el Art. 49 de la Ley de Control Constitucional, se realizó en la fecha y hora para la cual fue convocada, en la que, habiendo asistido las partes, expusieron todos sus fundamentos de hecho y de derecho, en los que se ratificaron.- Siendo el estado de la causa, el de resolver, para hacerlo se considera:  PRIMERO.-  El suscrito Juez es competente para conocer y resolver la presente Acción, en razón a lo dispuesto en los Arts. 95 de la Constitución Política de la República  y 47 de la Ley de Control Constitucional; y, en mérito al sorteo de ley realizado.-  SEGUNDO: No se ha omitido solemnidad sustancial alguna ni se ha violado el trámite correspondiente, por lo que se lo declara válido.- TERCERO:  El Art. 431 de la Codificación s/n de la Ley de Compañías publicada en el R.O. 312 de 5 de noviembre del 1999 señala, claramente, sobre quienes ejercerá vigilancia y control la Superintendencia de Compañías; y, de su lectura se desprende que no ejerce vigilancia y control sobre Consorcios.- CUARTO: El Art. 440 de la Codificación s/n de la Ley de Compañías publicada en el R.O. 312 del 5 de noviembre de 1999, dice: “La inspección de las Compañías, tiene por objeto establecer etc, etc...”.  En ningún momento habla de inspección a consorcios; y, se aprecia que habla siempre de: capital social de la compañía; del objeto social de la sociedad; del examen de la situación activa y pasiva de la compañía, etc, etc…no citando nunca la inspección a Consorcios.- QUINTO: Es de tomar en consideración que los consorcios no tienen capital social; ni objeto social; ni libros sociales; ni libros de acciones; etc, etc… Por lo mismo es, en la práctica, imposible realizar una inspección de la naturaleza solicitada, a un Consorcio.-  SEXTO:  Los Arts. 318, 355, 432, 440, 441, 442 y 443 de la Ley de Compañías, según la Codificación s/n publicada en el Registro Oficial 312 del 5 de noviembre de 1999, que tratan expresamente de las “Inspecciones”, sólo se habla de inspecciones a Compañías; de Compañías inspeccionadas; de la previa inspección a una Compañía; de inspeccionar a las Compañías; etc, etc… En ningún momento, se alude a los “Consorcios”.-  Por  lo  expuesto, el suscrito Juez Noveno de lo Civil de Guayaquil ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, ya que se han configurado todos los elementos constitutivos del Amparo Constitucional, declara con lugar esta acción y concede el Amparo Constitucional presentado por (...) el Consorcio X, en contra del Superintendente de Compañías subrogante; y, se suspende definitivamente el Acto Administrativo contenido en la Credencial N.- SC.ICI.CCP.03.113 del 24 de noviembre de 2003, en el que se dispone la Inspección del Consorcio X.-  Notifíquese.

NOTA:  La Superintendencia de Compañías no presentó recurso de apelación al fallo anteriormente transcrito, por lo que en su momento quedó ejecutoriado.

8. COMENTARIOS FINALES
Adicionalmente, conviene agregar los siguientes comentarios con respecto a la Resolución de la Superintendencia de Compañías No. 93.1.1.3.018 del 24 de noviembre de 1993, publicada en el R.O. No. 330 del 3 de diciembre de 1993, para reconfirmar que los Consorcios no se hallan sujetos al control de la Superintendencia de Compañías:

La Resolución anteriormente citada, que fue invocada a su favor por la Superintendencia de Compañías en la audiencia pública celebrada con motivo de la acción de amparo propuesta en contra suya, es una magnífica prueba de que los Consorcios no están sujetos al control de esa Institución, no sólo porque su expedición careció de base legal, sino porque el propio funcionario que la dictó así lo reconoció implícitamente cuando la tituló con el sugestivo nombre de “DECLÁRASE DE CONFORMIDAD CON LA LEY, QUE TODAS LAS  SUCURSALES  DE  COMPAÑÍAS  U  OTRAS EMPRESAS EXTRANJERAS, ESTATALES, PARAESTATALES, PRIVADAS O MIXTAS, ORGANIZADAS COMO PERSONAS JURÍDICAS Y A LAS ASOCIACIONES QUE ESTAS FORMEN, ESTARÁN SUJETAS A LA VIGILANCIA Y CONTROL TOTAL DE ESTA ENTIDAD”.

I, también, cuando en su Art. 1 dispuso:

“Declarar que de conformidad con la Ley todas las sucursales de compañías y otras empresas extranjeras, estatales, paraestatales, privadas o mixtas, organizadas como personas jurídicas y a las asociaciones que estas formen, están sujetas a la vigilancia y control total de esta Entidad”.

Si el asunto dizque ya estaba resuelto por la ley, de conformidad con lo afirmado en el Segundo Considerando de la Resolución en cuestión, ¿qué necesidad tenía la Superintendencia de Compañías de “declarar” en 1993 que los Consorcios estaban sujetos a su control?

La sinrazón de esa perogrullada se explica con la lectura del Quinto Considerando de la mencionada Resolución, donde el referido funcionario acude al recurso de una supuesta duda sobre la cuestión, cuando dijo:

“Que el artículo 442 de la Ley de Compañías confiere al Superintendente de Compañías la facultad de resolver los casos de duda que se suscitaren en la práctica”.* 

“Caso de duda” que para la Superintendencia de Compañías de 1993 era importante resolver, según el texto del Considerando Primero de la antedicha Resolución, que decía: 

“Que el artículo 455 de la Ley de Compañías prescribe que los fondos para atender a los gastos de la Superintendencia de Compañías se obtendrán por contribuciones señaladas por el Superintendente, y se impondrán sobre las diferentes compañías sujetas a su vigilancia, en relación a los correspondientes activos reales”. (Sólo que las contribuciones mencionadas en este texto únicamente deben pagarlas -tal como en el mismo texto transcrito se lo reconoce- “las diferentes compañías” sujetas a la vigilancia de la Institución, pero no los Consorcios).

Noviembre de 2005

* Las negrillas son del autor de este trabajo.


� Se insiste en la buena fe del referido organismo de control, porque su actuación la sentía ajustada -por lo menos de hecho- a la Resolución número 93.1.1.3.018 del 25 de noviembre de 1993, anteriormente transcrita.


� Conviene advertir que para cohonestar esta situación irregular la Superintendencia de Compañías tuvo que acudir al artilugio de dictar --en el año 1993-- la insólita Resolución No. 93.1.1.3.018, que consta transcrita al final del número 3 de este trabajo, con el elocuentísimo título de “Declárase de conformidad con la ley, que todas las sucursales de compañías u otras empresas extranjeras, estatales, paraestatales, privadas o mixtas, organizadas como personas jurídicas y a las asociaciones que estas formen, estarán sujetas a la vigilancia y control total de esta Entidad”.  


*  Las negrillas son del autor.





