85
86
GALO GARCIA FERAUD

CRISIS RECURRENTES Y PRACTICA SOCIETARIA
87

CRISIS RECURRENTES 

Y

PRÁCTICA SOCIETARIA
CRISIS RECURRENTES Y

PRÁCTICA SOCIETARIA

Galo García Feraud

Al iniciar las observaciones y reflexiones que formularé en torno al tema propuesto, tanto como me fuere posible para merecer la honrosa incorporación a la Academia, considero que es preciso decir que, al lado del empeño por aprehender y recrearnos en importantes parcelas de la enciclopedia jurídica, tan llena de contenidos que perseveran, se modifican o se sustituyen, digo, al lado de ese ambicioso esfuerzo hemos de cumplir otro que mira al análisis de circunstancias, razones y motivaciones que impactan en la fenomenología del derecho y obligan a incursionar, con  menor o mayor profundidad, en los horizontes de la sociología jurídica y quizá en la  deontología del derecho, porque todos -bajo el ideal de justicia- nos sentimos inclinados a juzgar y valorar el “derecho existente”, como un hecho o fenómeno humano y social.

Solo de este modo puedo introducir el tema propuesto: Crisis Recurrentes y Práctica Societaria, en un intento de cierta raíz histórica que nos permita advertir cómo las crisis, de diversa índole, impactan a las normas societarias, a las compañías, a los socios o accionistas, en procesos que, en no pocas veces, ponen en evidencia las limitaciones de la irretroactividad de la Ley.

Llegados a este punto preliminar conviene advertir que, cuando aludimos a las crisis inmediatamente debemos aclarar que éstas pueden responder a diversas naturalezas. Es decir, las crisis  pueden ser económicas, de política internacional, de la estructura  jurídica de un país o de una determinada materia o pueden derivarse de políticas regionales, o estar ocasionadas en la sustitución de paradigmas  o, en  fin,  constituir  crisis  de moralidad, entre las muchas posibles que pueden acontecer e influir en diversas materias. En nuestro caso, en lo que toca o concierne a las sociedades  y al Derecho Societario.

Item mas, las crisis pueden responder a diversas dimensiones, es decir, ser más o menos profundas o más o menos graves o perceptibles a la apreciación general y específicamente de quienes nos preocupamos por las cuestiones jurídicas, en el legítimo anhelo de que el sistema normativo realmente responda a su finalidad, a la coordinación objetiva de la sociedad,  a la realización de la justicia y  a la consecución del bienestar. Procedo entonces, de modo no exhaustivo, a referirme al acontecer de lo que podríamos apreciar cómo factores de crisis y a la manera como han influido en las disposiciones normativas que caracterizan a la materia objeto del estudio:

1. CRISIS DE POLITICA INTERNACIONAL
La Primera Guerra Mundial que tuvo lugar entre los años 1914 y 1918, obligó a tratar, entre otros temas, el de la nacionalidad de las compañías y la necesidad de controlar la circulación de las acciones, esto porque, con motivo de la guerra, se llegó a tener conocimiento que a base de las acciones al portador, importantes capitales alemanes funcionaban en Francia y su actividad podía significar la influencia de enemigos de entonces, en un escenario de graves repercusiones como fue la conflagración bélica.

La crisis de política internacional a la que me refiero entonces puso nuevamente en discusión el tema de la nacionalidad de las personas jurídicas en general, y de las compañías, en particular, y la conveniencia de no dar paso a las acciones al portador y correlativamente establecer controles especiales al efecto. 

Francia, a través de sus tribunales, procuró resolver en principio el problema secuestrando los bienes de las sociedades que respondían a capitales alemanes.

El profesor Niboyet, de la Facultad de Derecho de la Universidad de París
, comentó que el reconocimiento de la nacionalidad de las compañías siguiendo la doctrina del domicilio social, que prevalecía en Francia con anterioridad a la guerra, representaba graves peligros. Dijo entonces que los acontecimientos que se sucedieron desde 1914 lo habían demostrado plenamente, añadiendo la siguiente explicación: (cito): “En efecto, si se prescinde en absoluto de la nacionalidad de los asociados y de los que actúan  sobre el funcionamiento de la sociedad, se llega a la conclusión, en virtud del concepto de la personalidad moral, de considerar como  francesa una sociedad por el solo hecho de tener en Francia su domicilio social efectivo. Si dos alemanes ejercieren el comercio aisladamente, serían considerados como extranjeros. No tienen más que asociarse y constituir en París una sociedad, con un nombre colectivo, para que ésta sea considerada como francesa y pueda gozar de todos los derechos de las asociaciones francesas”.  Luego agrega:  “Si  se trata de una  sociedad de capitales, el peligro es más grave aún, pues bajo forma anónima se ocultan actuaciones francamente extranjeras”.

Esto determinó que en los tribunales se llegara a concepción de la llamada “sociedad  enemiga”, porque en tal caso, cito, “la ficción del derecho privado disimula las personalidades enemigas y su  actuación”, todo lo cual  determinó que los Tribunales, desestimando la personalidad jurídica, dispongan el secuestro o la aprehensión de los bienes de esas sociedades. 

Concluida la guerra fue necesario discutir nuevamente sobre las diversas opciones para determinar cómo deberían calificarse las sociedades y escoger entre los puntos de conexión posibles que el debate de Derecho Internacional Privado pondera para atribuir la  discutible nacionalidad.

Como lo trae el reputado internacionalista Marco Gerardo Monroy Cabra, en su magnífica obra “Tratado de Derecho Internacional Privado” (Segunda Edición, págs. 212 y 213), citando textualmente a Jacques Maury, (cito):

“… la jurisprudencia no quiso admitir que el criterio de la sede social permitiera que en Francia continuaran funcionando libremente, durante las hostilidades, sociedades manifiestamente peligrosas, que escaparan éstas al secuestro de sus bienes. Por tanto, los tribunales tuvieron que precisar que se reconocería el carácter enemigo de una sociedad aparentemente francesa…”.

“Una circular del Ministerio de Justicia francés, de fecha 29 de febrero de 1916, dice: “La nacionalidad aparente de las sociedades no puede considerarse como una realidad. Las formas jurídicas con que la sociedad aparece revestida, el lugar de su principal establecimiento, la nacionalidad de los asociados, gerentes o miembros de los organismos fiscalizadores, todos los individuos que el derecho privado tiene en cuenta para determinar la nacionalidad de una sociedad, son inaplicables, quedando limitada la cuestión a fijar, desde el punto de vista del derecho público, el carácter real de esta sociedad”. (fin de la cita).

Páginas adelante, Monroy Cabra se refiere a similar situación en la segunda guerra mundial, relatando lo siguiente: (Cito): 

“En la segunda guerra mundial se volvió a la teoría del control, y así, en Francia, un decreto del 19 de septiembre de 1939 dispuso que las sociedades que dependieran de enemigos, se considerarían enemigas aun cuando hubiesen sido constituidas en Francia”.

“Estados Unidos se había mantenido fiel a la determinación de la nacionalidad de las sociedades por el lugar de su fundación (sistema de incorporación). En la segunda guerra mundial fueron promulgadas en ese país las freezing orders (órdenes de congelación) que disponían el bloqueo de bienes que pudieran pasar finalmente a poder de los países del Eje. Se tuvo en cuenta la situación de los accionistas y directores de la sociedad, entre otros motivos”. (Fin de la cita).

“La práctica -dice el Profesor Monroy Cabra- emplea impropiamente el vocablo nacionalidad para referirse a las sociedades… Lo importante no es determinar si una sociedad tiene o no nacionalidad, sino estudiar su estatuto jurídico o  el  régimen  legal  al cual  está sujeta”. (fin de la cita).

En el Ecuador, desde siempre, ha resultado difícil no referirse a las personas jurídicas, en general, y, a las compañías, en particular, con el calificativo de “nacionales” o “extranjeras”.

Solo para remitirnos a las últimas constituciones, podemos mencionar que esa alusión distintiva se hace en los incisos décimo séptimo y décimo octavo del Art. 146 de la Constitución de 1945, o cuando el  Art. 14 de la Constitución de 1946 en su versión original preceptúa que “Son ecuatorianas las personas jurídicas autorizadas por la Ley ecuatoriana”, o cuando en el Art. 18 de la Constitución de 1967 se sigue parecido criterio, pero puntualizando que esa consideración es para los efectos que ella (la ley) determina, o cuando en el Art. 144 de la Constitución de 1979, en su versión original, se dice que “En cuanto a las personas jurídicas ecuatorianas o extranjeras se  estará a lo dispuesto en la ley ecuatoriana”, bajo el supuesto de que el tratamiento del caso debe hacerlo únicamente la  ley para ciertos aspectos, porque, como advirtió Niboyet, el atributo de la nacionalidad, siendo político, es un imposible lógico para las personales morales,  o, en fin, como se distingue en los Arts. 14 y 15 de la vigente Codificación Constitucional para referirse a los contratos  celebrados con instituciones del Estado o para la adquisición de tierras únicamente cuando se hallan ubicadas en las zonas de seguridad nacional.

En la línea de las referencias históricas, es menester recordar que, promulgado el Código de Comercio de 1906, época de Alfaro, a corto tiempo el Congreso de la República  expidió una Ley de Compañías. Esta aparece reproducida en la compilación de Derecho Mercantil Ecuatoriano, Tomo I, del respetado profesor Luis Monsalve Pozo. La cita sirve para destacar que el Art. 1 de esa Ley comienza diciendo: “Toda compañía nacional o extranjera que negociare o contrajere obligaciones en el Ecuador, deberá tener en la República un apoderado o representante que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas”. Subrayo la afirmación o reconocimiento de la diferencia inicial, cuando el artículo se remite a compañías nacionales o extranjeras, lo cual afilia inicialmente a nuestro país en el reconocimiento de la nacionalidad del ente corporativo y al reconocimiento de que, por lo tanto, hay “compañías extranjeras”. 

Desde entonces, en el Ecuador ha sido una constante la distinción hasta llegar a los últimos tiempos en que, lejos de la discusión política sobre la nacionalidad, ingresamos en la etapa de la supresión de las diferencias, aunque siempre se deslizan artículos que van en ese camino.

No es el propósito  de  este trabajo revisar el tema aludido in extenso ni en la variedad de detalles que se refieren al  asunto, pero lo menciono porque de paso, en el concepto del ilustre profesor francés que he citado, paralelamente era necesario intentar la  abolición de las acciones al portador, siendo como son tales  acciones características de lo que fue en   su  origen y aun  lo son en  muchos  países  las  compañías anónimas.

Podría argumentarse que la cuestión planteada es puramente histórica, pero las crisis en el mundo son recurrentes; y, a discusiones y soluciones semejantes podría llegarse por otros factores que han incidido en la vida de las compañías y en la práctica societaria en diversas naciones.

Así, por ejemplo, es propicio recordar que el Presidente de la República, señor Carlos Julio Arosemena Tola, en Decreto Ley de Emergencia Económica N° 118 de 27 de enero de 1948, publicado en el Reg. Of. 111 de 29 de  los mismos mes y año, dispuso que las compañías anónimas y en comandita por acciones emitirán exclusivamente acciones nominativas, disponiendo además que las acciones al portador ya emitidas debían convertirse a acciones nominativas dentro del plazo de 6 meses, contados a partir de la promulgación del Decreto.

¿Cuáles fueron las razones que tuvo el señor Arosemena, hombre noble por mil títulos, para expedir el Decreto N° 118 que obligaba a que solo existan acciones nominativas?. Las razones que invocó el Magistrado tenían raíz moral y de interés público, al señalar que las acciones al portador facilitaban el ocultamiento de bienes, la obtención de lucro ilícito, la comisión de fraudes y que su adquisición constituía una de las formas de eludir impuestos, especialmente el de las herencias. No faltaron las críticas, incluidas las académicas, para impugnar la conveniencia y el acierto del Decreto Ley de Emergencia N° 118, prontamente derogado por  Decreto Legislativo de 23 de septiembre de 1948. Empero, la medida decretada por el Presidente Arosemena Tola, se repitió lustros después por razones que miraban al control y tratamiento del capital extranjero dentro del proceso de integración andina. Entonces, la supresión de las acciones al portador volvió a constituir la solución, esta vez adoptada por el Presidente Gral. Guillermo Rodríguez Lara, como pasamos a comentar: 

En efecto, mediante Decreto Supremo N° 1353A de 31 de diciembre de 1974, publicado en el Reg. Of. N° 720 del 13 de enero de 1975, de modo categórico, su Art. 6, sustituyó el inciso 1 del entonces Art. 173 de la Ley de Compañías, para que la norma societaria textualmente diga: “Las acciones serán nominativas”. Esta disposición legal -aun superada la rigidez de la Decisión 24- se ha mantenido en las diversas codificaciones promulgadas desde entonces, tal como aparece en el actual Art. 168 que corresponde al Art. 181 de la codificación inmediata anterior.

La conveniencia de esa disposición pasó por el análisis de los mas destacados especialistas. Este es el caso del Profesor Emilio Romero Parducci que, en su esclareciente trabajo titulado “Proyecto de Reformas a la Ley de Compañías y Leyes Conexas y de creación de la Empresa Unipersonal de Responsabilidad Limitada”, publicado en la Revista de Derecho Societario, año 1992, señala que, entre las reformas proyectadas para cubrir errores y vacíos, merece destacarse la Disposición Transitoria Sexta de Proyecto que textualmente dice:

“SEXTA.- Las acciones al portador que aún no se hubieren transformado en acciones nominativas conforme a la Disposición Transitoria Tercera del Decreto Supremo N° 1353-A publicado en el Reg. Of. N° 720 de 13 de enero de 1975, reformado por el Decreto N° 328 publicado en el Reg. Of. de 2 de mayo del mismo año, pasarán a dominio del Instituto Nacional del Niño y la Familia, junto con las otras acciones que les hubieran correspondido a aquellas por el llamado derecho de atribución en los distintos aumentos de capital. Para el efecto, la compañía respectiva anulará las antedichas acciones y emitirá las nuevas en reemplazo de las anteriores, y expedirá los títulos correspondientes a favor de Instituto mencionado, tomando nota de ello en el Libro de Acciones y Accionistas y dando cuenta del particular a la Superintendencia de Compañías; todo ello antes del  31 de diciembre de 1992”. (fin de la cita).

Lo que fue una crisis bélica en la gran guerra de 1914 sentó las bases de una problemática a enfrentarse normativamente de cara a las circunstancias recientes. Las preocupaciones se han multiplicado, ya no por la integración subregional sino por la corrupción, el enriquecimiento ilícito, el lavado de dinero mal habido, y otras graves dolencias de  nuestro tiempo, que obligan al mantenimiento del  régimen de acciones nominativas y al señalamiento de especiales limitaciones en diversas áreas, como podría ser el tema del porcentaje de acciones que requiere calificación de la Superintendencia de Bancos o en el caso  de las frecuencias, siempre que hubiere, entre otros factores, lo que  la  ley  y  los reglamentos llaman una posición dominante en el mercado o la existencia del operador dominante, calificativos que en cada caso es preciso  interpretarlos adecuadamente.

2. CRISIS DE LA ESTRUCTURA JURÍDICA
Sin incursionar en estudios de filosofía del derecho y solo quedándonos en el análisis de las crisis que pueden darse en distintas disciplinas objeto de estudio u observación, algunos estudiosos recomiendan distinguir entre lo que sería la crisis de una determinada ciencia jurídica, como podría ser la Ciencia Jurídica del Derecho Societario, de lo que sería la crisis de la legislación o de la estructura y contenidos del derecho positivo, tal como se presentan en una determinada etapa de la historia.

Para iniciar el subtema y mirar la evolución normativa, la guía ofrecida por la sinopsis histórica de la Ley de Compañías y de normas conexas del Dr. Marcelo Icaza Ponce es un valioso aporte para apreciar cómo la cosmovisión política y cultural, la sustitución de paradigmas y la apreciación de nuevos hechos sociales determinantes han tenido influencia en el devenir del fenómeno jurídico en materia societaria. No creo incurrir en error cuando pienso en voz alta y advierto que en ciertas partes de esa evolución, la ciencia jurídica y sus cultivadores seguramente fueron adelante y promovieron la sustitución de contenidos en la estructura jurídica de la legislación en materia societaria.

No me voy a referir al universo de historia tan interesante, pero si me valgo de ella para relievar que la crisis de la estructura jurídica de mayor alcance se da por el estudio o los antecedentes que el Gobierno Militar del 1963 a 1966 fue recogiendo para formular la Ley de Compañías, vigente desde el 16 de marzo de 1964.

Los estudios que los especialistas destacan se remontan al programa anunciado en la Constitución de 1946, en cuyo Art. 155, edición de 1961, antes Art. 151, se propone que “las compañías no bancarias  de seguros, de capitalización o de crédito recíproco podrán también ser controladas conforme a la ley”. En el informe del Dr. René Bustamante Muñoz, Intendente de Compañías Anónimas, de diciembre de 1965, que aparece en el N° 1 de la Revista de la Intendencia de aquel año, se refiere a la Comisión Parlamentaria que elaboró un proyecto para hacer efectivo ese control y al proyecto sustituto presentado por la Superintendencia de Bancos, con los Diputados Dr. Gonzalo Cordero Crespo, eminente ciudadano de respetada memoria, y Dr. Alfredo Albornoz Sánchez. Lo importante allí, en esa tarea cientista, fue la determinación de las finalidades fundamentales que están reseñadas por el Dr. Bustamante Muñoz de la siguiente manera: (cito):

“Primera.- Precautelar los intereses de los accionistas, especialmente de los pequeños, y del público, evitando fraudes que pueden producirse en la marcha interna de las actividades de este tipo de sociedad (se refiere a las Compañías Anónimas).

Segunda.- Estimular el desarrollo de las sociedades anónimas llamadas a satisfacer grandes propósitos de carácter económico-social, proporcionando un ambiente permanente de confianza y seguridad para la aglutinación de capitales que hoy no se asocian y permanecen en el aislamiento estéril precisamente por falta de garantías suficientes.

Tercera.- El control eficaz de la organización y funcionamiento de las sociedades anónimas constituirá, por último, un poderoso atractivo para la  inversión de capitales extranjeros que, como ya lo hemos dicho, unidos a los recursos  nacionales, pueden determinar una etapa de prosperidad para el país”. (fin de la cita).

Los objetivos que constan así sintetizados, si la memoria no me es infiel, constaban en un folleto explicativo que antecedió a  la  promulgación de la ley, sin que pueda, por habérseme  extraviado el ejemplar, repetir textualmente el señalamiento de tan elevados propósitos. En  mi  concepto, ellos explicaban la falencia de la estructura jurídica de que disponíamos y la necesidad de que se diera  un  giro  en  la  práctica forense, giro no  siempre bien recibido, porque esto implicaba nuevos estudios y adaptación a nuevos sistemas.

Preciso es reconocer la falta de aplicación de lo que disponía el Art. 333 del Código de Comercio, en cuanto a las atribuciones de los jueces para “vigilar las operaciones de las compañías en comandita por acciones y anónimas y enterarse del estado de los negocios y del cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias”. 

Sentado lo anterior pretendo arribar a dos conclusiones:

Una, que mira a la apreciación moral, mejor dicho, de la rectitud moral que debe inspirar a la estructura jurídica y a su realización en la práctica.  Esto  lo destaco por el anunciado propósito de precautelar los intereses de los  accionistas, especialmente  de  los  pequeños y  del público, evitando fraudes.

Una segunda conclusión, es la que mira a la sustancia económica, en cuanto se busca estimular el desarrollo del vehículo societario, propiciando confianza y seguridad y ofreciendo un control de organización y funcionamiento que pueda a su vez promover la inversión de los siempre ansiados capitales extranjeros.

A mi modo de ver, lo dicho anteriormente constituye una fundamentación y, al propio tiempo, comporta un plan de trabajo, interpelante, y que me mueve a recordar la observación de un inteligente estudiante universitario, cuando luego de haber explicado la teoría general del proceso y sus preciosidades, me preguntó: y bien ¿pero todo esto que usted ha dicho cuánto beneficia en la práctica a los miles de justiciables que tienen derecho a la jurisdicción? Esta es una pregunta permanente en cada uno de nuestros análisis, en diversas disciplinas, porque no siempre el resultado de la práctica, de lo que acontece en la realidad ha logrado alcanzar y demostrar las metas sustantivas señaladas.

Esto es, me refiero a lo fundamental, no a las cuestiones puramente formales, en las que la estructura jurídica pudo estar allí pero su desarrollo práctico deja la sensación de que se perdió el carro del tiempo, en lo moral y en la sustancia económica, no porque los responsables hayan querido incurrir en faltas, porque de ninguna manera son atribuibles a su integridad personal, sino porque el equivocado privilegio de las cuestiones formales que -en no pocas veces- suele sobrepujar a lo fundamental o sustantivo.

Desde luego, es justo reconocer que se han dado algunos avances,  como por ejemplo es el caso de haber reconocido que el derecho hereditario y los derechos del cónyuge o de la pareja en unión libre tienen que ser considerados al momento de dispensar las informaciones que los interesados tengan derecho a requerir.

3. CRISIS DE LOS PARADIGMAS ANTE LAS TRANSFORMACIONES QUE DETERMINAN EL DERECHO COMUNITARIO Y LOS CONVENIOS Y ACUERDOS DE COMERCIO INTERNACIONAL
La  correlación   de   fuerzas   de   poder  real, la  prevalencia o no de las cuestiones económicas sobre las necesidades sociales y los conceptos políticos, en realidad generan una crisis que a veces no advertimos o a la que no nos referimos de manera clara y específica o que no la abordamos por razones de la mas diversa índole, siendo así que esas crisis producen efectos en la cosmovisión cultural y en la cosmovisión jurídica, deteriorando y sustituyendo no pocos paradigmas.

El paradigma de la soberanía, si es que me fuera permitido utilizar esa expresión, para aludir no solo a un concepto sino a un sentimiento que sigue siendo importante, soporta de manera mas o menos advertida una paulatina y lacerante confrontación. Los resultados pueden ser dolorosos al tener que reconocer que no solo el añoso concepto de soberanía absoluta no tiene cabida desde numerosos decenios atrás, sino porque aun conceptos mas cercanos y modestos, han debido aceptar que la soberanía tiene que conciliarse en el escenario  de  derecho  de gentes, en la práctica del Derecho Internacional  Privado, desde siempre y a la postre reconociendo la existencia del  atributo  pero armonizado con el régimen de las interdependencias, estadío  muy  anterior  a las realidades propuestas o a las tesis de la hora actual.

¿Pero qué tiene que ver la disgreción que me he permitido esbozar con el tema de “las crisis recurrentes y la práctica societaria?”.

Me atrevo a contestar ese cuestionamiento, señalando, por ejemplo, que para nadie es desconocido que el Tratado de Libre Comercio demanda reformas legislativas, de suerte que una negociación internacional obligará a los orgánicos del poder, Legislativo y Ejecutivo, introducir una serie de modificaciones que inclusive puede llegar al nivel del libre ejercicio profesional de las corporaciones de abogados de otros países en el país que acepta celebrar el convenio internacional.

Bastaría revisar la importante colección y comentarios que constan en la obra de la Profesora mexicana Dra. Lucinda Villarreal Corrales, titulada “TLC, las Reformas Legislativas para el Libre Comercio 1991-2001”. Su libro nos da la dimensión del universo de reformas que podrían darse según sea las particularidades del Tratado. Es cierto que buena parte de esos temas nada tendrían que ver con la práctica societaria, entendida desde el punto de vista que nos concierne por la legislación societaria propiamente dicha, pero sí en algunos  casos que es preciso mencionar.

En el Prólogo de la obra, el Dr. Jorge Witker señala que, a propósito del T.L.C., se desarrolló una “Febril Actividad Legislativa”, lo que justifica una compilación como herramienta central para todo abogado o docente. Por su parte, la autora llega a la conclusión de que la apertura comercial constituye la  libre inversión y que por eso algunos analistas llaman al Tratado de Libre Comercio como Tratado de Libre Inversión. “Todos -dice- son instrumentos omnímodos y omnipresentes, nada escapa a su jurisdicción, pactan desde la liberación de aranceles hasta el respeto  a los derechos humanos y la democracia como imperativos políticos”. (fin de la cita).

En la obra legislativa compilada se destaca cómo las reformas eliminan los impedimentos de las sociedades  mercantiles para realizar determinados actos que antes  les habían estado vedados.

El Capítulo Quinto  de la obra está especialmente dedicado a “La inversión privada en diversas áreas económicas”, considerando que la inversión será el detonador esencial del Tratado de Libre Comercio. Witker dice: “comercio e inversión es la ecuación que, junto a mercancías y servicios, configuran el escenario en el cual nos moveremos los hombres del nuevo Siglo XXI”. (fin de la cita).

La autora para responder a la pregunta ¿cuáles serán los alcances de estos grandes cambios jurídicos?, se responde de la siguiente manera: (cito) 

“En primer término diremos, que es la privatización de la economía, en segundo, la  penetración y  establecimiento de la inversión extranjera en todos los ámbitos de la misma, tercero, el control de la mayoría de las áreas económicas de nuestro país por las inversiones extranjeras y cuarto, la armonización para no decir integración, de nuestra legislación  a la legislación norteamericana”. (fín de la cita).

Producida la crisis del paradigma desde lustros atrás, porque entre el derecho  nacional  y  el internacional  apareció  una nueva categoría -quizá intermedia- bajo la personalidad del derecho comunitario, ahora ante el propósito de la armonización de las legislaciones, mediante instrumentos omnímodos y omnipresentes, como explica la Profesora Villarreal, es de esperar que en el derecho y en la práctica societaria se registrarán algunas modificaciones.

4. CRISIS ECONÓMICAS
La crisis de comienzos de los años ochenta se evidencia con la caída de algunos bancos latinoamericanos. Ella afectó al mundo empresarial, financiero y no financiero, personalizado en compañías formalmente constituidas, en el marco de la economía latinoamericana. Lamentablemente, en el Ecuador el fenómeno se repitió en los años noventa. Realizada la comparación de lo acontecido en esas décadas, una primera aproximación nos permite advertir que las respuestas y comportamientos no fueron iguales en los dos graves momentos de la histórica económica reciente.

Veamos esas diferencias: 

El Foro Nacional Económico y Social a mediados de 1983, realizó algunos Diálogos a base de estudios y documentos que permitían advertir la gravedad de las cuestiones suscitadas y  la necesidad de adoptar caminos de rehabilitación. Si el drama se refiere a la esfera privada, ésta tiene repercusiones inevitables en los intereses  públicos. Como  bien afirmó el Dr. César Coronel Jones, en interesante conferencia de poco tiempo después, cito: “las compañías y las empresas comienzan siendo de interés  particular y terminan siendo de interés público o social”. (fin de la cita).

De los documentos que se conocieron en esos diálogos es importante traer a memoria el titulado “Sucretización” que presentara el Econ. Walter Spurrier Baquerizo, con fecha junio 28 de 1983. En ese trabajo, el Analista relata los comportamientos, necesidades y modalidades de las empresas y sociedades desde 1972, comienzos de nuestra era petrolera, hasta el momento en que fue necesario encontrar alternativas de solución para la crisis que agobiaba al mundo empresarial y societario.

En su relato, el Economista Spurrier analiza las razones que el Estado tuvo para dejar que las divisas provenientes del precio de las exportaciones permanezcan en el mercado libre; luego se detiene en los motivos que determinaron el crecimiento de la deuda privada. Se pregunta entonces ¿por qué estalla el problema? Para atender a esa interrogante, señala que las tasas de interés en el mercado internacional comenzaron a elevarse. Ante la reducción de los precios del petróleo, los países que alimentaban a la banca nacional progresivamente retiraban sus fondos, mientras de otro lado el gobierno de Estados Unidos de América adoptaba la política económica de reducir impuestos para acelerar su recuperación económica. De modo consecuente, el déficit fiscal del Tesoro de la Unión así generado debía cubrirse con mayor endeudamiento y esto presionó el nivel de los intereses. Las soluciones adoptadas por Estados Unidos determinaron que, para nuestras empresas,  pagar sus deudas ofrecía mayores dificultades porque el volumen de los dólares requeridos para cubrir los créditos en el mejor de los casos se equiparaban a los dólares que entraban. Así, el mercado libre comienza a tornarse deficitario. A partir de allí, en el espiral de motivaciones aparece nuestra categoría de país subdesarrollado.  Muy  pronto  se generaliza la desconfianza y de manera consiguiente aparecen los temores y la huída del capital nacional.

Concluye el diagnóstico con un párrafo que textualmente cito: 

“Entonces se desencadenó otro suceso: la crisis internacional de confianza como consecuencia de la virtual bancarrota de México. Los bancos internacionales pidieron a los bancos nacionales que no utilicen las líneas de crédito y que las vayan reduciendo. Los deudores trataron de salir de sus deudas, cuando podían, comprando en el mercado libre. La banca nacional, al no pagar los deudores, trató de pagar ella con sus propios recursos. Pero una economía como la nuestra no puede, de un día a otro, pagar una deuda de más de mil millones de dólares que se suponía iba a seguirse renovando. Y entonces, el sector privado no pudo cumplir con las obligaciones” (fin de la cita).

Ante ese cuadro, el gobierno ecuatoriano tenía dos alternativas: abstenerse de intervenir en la solución del asunto que podía generar el aumento del riesgo soberano; o, en su defecto, que el Estado intervenga (cito) “reconociendo tácitamente que el costo de la quiebra del sector financiero privado sería muy alto para la economía”. (fin de la cita).

Anotados los criterios adversos que señalaban la responsabilidad exclusiva de los particulares en su deuda, Walter Spurrier añadía que era menester apreciar algunos argumentos de descargo, enumerando, entre varios, uno que textualmente reza: (cito).

“Que una quiebra de un banco o una empresa es un problema privado, pero que la  quiebra  de  un  sistema financiero o de un amplio sector de la economía es ya un problema nacional, que debe resolver el Estado. Para este argumento se parte de la hipótesis que de no sucretizarse la deuda, las empresas endeudadas -los bancos acreedores- quebrarían en un alto porcentaje”. (fin de la cita).

El Presidente Osvaldo Hurtado, de frente a su responsabilidad histórica, cuando uno de sus preocupados colaboradores objetó diciendo que la sucretización era una solución de derecha, el Presidente señaló enfático: (cito) “las soluciones económicas no son de derecha  ni de izquierda. Son simplemente soluciones” (fin de la cita); por esto es que la Junta Monetaria expidió la Regulación N° 101/83 de 20 de junio de 1983, para la conversión de la deuda externa privada, que luego fue objeto de ampliación mediante la Regulación N° 201/84 de 15 de octubre de 1984, ya bajo el régimen del Presidente Febres Cordero.

La Superintendencia de Compañías, entonces a cargo de la Econ. Teresa Minuche de Mera, trabajaba afanosamente en la formulación de estudios y soluciones en lo que por aquel entonces se conocía como clínica empresarial, lo cual involucraba a las sociedades. Es a esa época que corresponden los estudios de valiosos especialistas argentinos, entre los cuales es justo mencionar al Dr. Carlos Cuevas y a Francisco Ruete. El primero de ellos redactó un Memorándum privado para reseñar todas las variables económicas y financieras que una compañía requería para determinar las posibilidades de su rehabilitación. Esto, dentro de un esquema que, siendo objetivo, permitiera proyectar la viabilidad de la empresa o compañía, puesto que la defensa, la preservación de la unidad económica y del mercado de trabajo, como cuestiones de interés colectivo, debían confluir en ese imprescindible ingrediente, esto es, la viabilidad.

En el marco de esas preocupaciones, la Superintendencia de Compañías planteó la posibilidad de una Ley de Concordato y promovió su  conocimiento y debate en foros empresariales, con la concurrencia de versados juristas. En esos debates inclusive se llegó a cuestionar si sería o no posible un mecanismo de esa naturaleza, deteniendo procesos judiciales, lo que para algunos podría constituir una interferencia de rango inconstitucional.

Tan importante fue el estudio de las propuestas, que el proyecto mereció el análisis a través de la valiosa tesis doctoral que desarrolló y sustentó el Dr. Gustavo Ortega Trujillo, en un aporte académico de primera importancia, que fue dable aprovechar para la mejor ilustración de los alumnos de Derecho Procesal Civil en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Católica de Guayaquil. Entonces, ellos debieron estudiar paralelamente el concurso de acreedores y el texto del proyecto normativo del concordato.

En la misma línea, la Superintendencia planteó el anteproyecto de las empresas unipersonales de responsabilidad limitada, como nuevo instrumento que permitía sincerar la realidad económica personal que se esconde en buen numero de compañías nominales o de apariencia. En orden cronológico, sobre el mismo tema se dieron la tesis doctoral de Galo García Carrión en 1998 y el proyecto ya mencionado del Profesor Emilio Romero Parducci. 

Todo lo dicho revela que una crisis económica afecta al mundo societario, en mayor o menor medida, según se trate de los factores de la crisis y de cuán involucrados en esos factores críticos puedan estar los sujetos societarios y de cuanto sea necesario imaginar nuevas fórmulas para esclarecer el uso de las figuras jurídicas. 

En la década del noventa se registra una crisis económica recurrente que responde a distintos antecedentes: desde los errores de una legislación financiera que desató determinados controles, la presencia de créditos vinculados que afectaron  a  la  solidez  financiera  y  los  errores  de la administración societaria,  unidos a problemas ciertos y gravitantes como fueron la confrontación bélica con el Perú, la presencia del Fenómeno El Niño y las patologías que diezmaron la producción bioacuática, agrícola o ganadera, sin perder de vista la influencia de los factores políticos, los especulativos o los de economía subterránea. 

De otro lado, en el ámbito societario no financiero, a su tiempo la Ley de Concurso Preventivo y su aplicación generó no pocas inquietudes en el marco de la Superintendencia de Compañías. Esto causó sucesivas promulgaciones de su Reglamento, para atender alternativamente a uno u otro criterio que se había debatido en el marco de la entidad de control. Todo esto sirvió de antecedente para que el Dr. Roberto Caizahuano Villacrés, redactara un nuevo proyecto de Ley de Concurso Preventivo, que debo suponer se encuentra todavía en el nivel de estudio de la Superintendencia de Compañías. Seguramente, el avance de la revisión de ésta temática no ha llegado a  niveles conclusivos porque la crisis configuró un tiempo no propicio, el debate público profundizó las críticas y, en la práctica, el tema perdió fuerza por la poca viabilidad que pudieran ofrecer una o más compañías interesadas en utilizar ese camino de rehabilitación, cuando las condonaciones, quitas y esperas llegaron a ser objeto de impugnaciones. 

Todo esto determina que no sea fácil llegar a diagnósticos unívocos como para sentar la causalidad en uno o dos factores, tanto mas si ha de considerarse la ubicación confrontacional de los distintos actores, allí donde el señalamiento de las responsabilidades se vuelve discrepante.

De este modo, el relato marca la diferencia entre las reacciones y comportamientos de 1983-84 y las reacciones y comportamientos a partir de 1998 pues, mientras en el primer caso  los responsables de las instituciones financieras y de las compañías no financieras del aparato productivo, marchaban casi al unísono frente a los diagnósticos y soluciones, en la crisis a partir de 1998 uno es el criterio del sector financiero y otro  distinto el criterio del sector no financiero. En esta segunda oportunidad ha sido muy difícil alcanzar una concertación de criterios y reencuentros. 

En este escenario, multiplicando las exigencias para la calificación de riesgo para proyectos de inversión que permitan transparentar la situación del proponente y el negocio productivo, teniendo, además, como política la mayor prudencia, es evidente el convencimiento que se ha dado en el sector financiero respecto de la necesidad de nuevos procesos y patrones de comportamiento. La enciclopedia normativa de las instituciones financieras ha registrado una intensa movilidad jurídica, ya sea por los esfuerzos que se han dado en el país para encontrar soluciones, ya sea por la necesidad de responder a las reglas internacionales para evitar las fallas en el sistema, a base de procedimientos técnicos realmente rigurosos. Todo esto a partir de la Ley de Reordenamiento en Materia Económica en el Area Tributaria Financiera, sus reformas y las reformas a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero y los Reglamentos y Resoluciones expedidos por la Junta Bancaria.

Las modificaciones no solo incluyen las cuestiones técnicas y de mayor control, sino que inciden en cuestiones de Derecho Societario, porque en ciertos casos y bajo ciertas circunstancias la ley, desestimando  la personalidad jurídica y su patrimonio, autoriza a tomar o incautar los bienes de las compañías de los accionistas bancarios con más del 6% del capital y de administradores en casos de liquidación, como lo prevé el Art. 165 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, o como lo señala el inciso último del Art. 29 reformado de la Ley de Reordenamiento de Materia Económica, en el Área Tributaria Financiera, respecto de los bienes que son de público conocimiento de propiedad de los accionistas-administradores que hayan declarado patrimonios técnicos irreales, o alterado las cifras del Balance o incurrido en anatocismo aunque esos bienes formen parte del patrimonio de sus compañías.

Piénsese, en fin, que las motivaciones de las crisis económicas han conllevado la retroactividad grave y profunda de la ley posterior.

EPÍLOGO
En suma, lo que he tratado de destacar en la presente exposición como tesis es que las crisis recurrentes impactan en el desarrollo societario como acontece en todas las materias, determinando nuevos esfuerzos para que la estructura jurídica, compadeciéndose de las realidades de fondo, sirva mejor para los objetivos institucionales y sociales a los cuales nos debemos. 

Concluyo ésta exposición presentando mis excusas ante la Academia y ante los distinguidos académicos, porque siendo como soy un peregrino de lo jurídico, aquí apenas he llegado a los umbrales del Derecho Societario.
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