SUPER_INTENDENCIA
DE COMPANIAS, VALORES Y SEGUROS

(GGaceta
Societaria

Octubre - 2018

u Supercias Ecuador o Superintendencia de Companias Ecuador o @SuperciaseC




DOCTRINA 2

"DISOLUCION" DE LAS "COMPANIAS IRREGULARES" POR RETIRO DE UN
SOCIO O ACCIONISTA.

Base legal:
LCom: Art. 29

En las compaiias de capital dividido en participaciones o acciones, se
considera que un socio se separa de la compaiia en formacion cuando
retira su aporte. El simple traspaso de los certificados provisionales
no implica separacion del socio, sino una mera variacion del titular

del derecho que no modifica el régimen juridico de la Compaiiia.

El articulo 29 de la Ley de Companias, integra la Seccion de disposiciones
generales, y es, consecuentemente, aplicable a toda especie de companias. Tal
articulo establece el derecho del socio a separarse, en cualquier momento, de una
"compania irregular”, es decir, de una sociedad en formacion en la que no se
hubieren llenado oportunamente las respectivas formalidades legales.

Para este efecto, en el caso de las companias limitadas y anoénimas, debe
entenderse que un socio se separa de la compania, cuando retira sus
aportaciones, y no cuando es sustituido por el cesionario de los certificados

provisionales respectivos.

El elemento fundamental del que depende la subsistencia de la compania, es el
capital dividido en acciones o participaciones, cuya titularidad puede variar, sin
afectar a su integridad. Por consiguiente, so6lo el retiro de aportes (durante el
proceso de formacion y bajo el respectivo presupuesto legal) puede estimarse
como separacion del socio, porque esta circunstancia determina la disminucion
del capital social y afecta, logicamente, a lo preceptuado por otros articulos de la
Ley. En cambio, el traspaso de certificados provisionales de futuras
"participaciones” o "acciones" no afecta al capital social, e implica sélo el cambio

de una o mas personas, pero no, propiamente, el retiro de un socio. Mientras



exista un titular del derecho derivado de estos titulos no puede admitirse que

haya propiamente una separacion del socio.



DOCTRINA 7

INSCRIPCION DE LA LISTA DE SOCIOS DE LA COMPANiA DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA EN EL REGISTRO MERCANTIL.

Base legal:
LCom: Arts. 20 Lit. b; 115; 133

Actualmente no es imprescindible la inscripcion anual de la lista de
socios que segun el articulo 133 (actual 131) debe hacerse en el

Registro Mercantil.

El articulo 133 (actual 131) de la Ley de Compafias textualmente impone a los
administradores de una compaifia de responsabilidad limitada la obligacién de inscribir
en el mes de enero de cada afo, en el Registro Mercantil del Cantén, la lista completa de
los socios, con expresion de nombres, apellidos, domicilios y montos de los aportes. Y,
alternativamente, si no ha habido alteracion de un ano a otro en estos datos, una

declaracion en tal sentido.

Consecuentemente, habiendo empezado a regir la Ley en marzo de 1964, el alcance del
mencionado articulo se ha de entender en su sentido mas obvio y natural, esto es, que en

enero del proximo afo (1965) debia cumplirse, por quien corresponda, con tal obligacién.

No obstante, aquella situacion ha variado radicalmente desde entonces hasta ahora,
porque en esa época no existia la obligacion que ahora impone el literal b) del articulo 20
de la Ley de Companias a las sociedades de responsabilidad limitada, de enviar
anualmente a la Superintendencia de Companias la néomina de sus socios (ya que
entonces este tipo de sociedad no estaba sujeto al control y vigilancia de esta Institucién),
y, especialmente, porque en aquella época no existia tampoco el requisito de la anotacion
de toda escritura de cesién de participaciones en una compania de responsabilidad
limitada (hecha naturalmente con posterioridad a su fundaciéon) al margen de la

inscripcion en el correspondiente Registro Mercantil de su escritura de constitucion.



Ambas innovaciones superaron e hicieron ocioso el registro anual que aun dispone
textualmente el articulo 133 (actual 131), sin que ello signifique que por eso ya no se
pueda realizar tal inscripcién anual por parte del administrador que la quiera hacer de

todos modos.



DOCTRINA 9

COEXISTENCIA DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS CIVILES Y LAS
SOCIEDADES ANONIMAS MERCANTILES Y SUJECION DE AMBAS A UN
MISMO SISTEMA LEGAL.

Base legal:
LCom: Art. 2; 155//CC: Art. 1995

Consecuencias de orden legal acarreadas por la reforma del articulo
155 (actual 143) de la Ley de Compaiiias: si subsisten las compaiiias
andnimas civiles y si éstas y las de comercio son o no sociedades

"mercantiles".

El articulo 155 (actual 143) de la Ley, antes de la reforma, decia: "La compania
anénima es una sociedad mercantil cuyo capital, dividido en acciones
negociables, esta formado por la aportacion de los accionistas, que responden

Unicamente por el monto de sus acciones".

De conformidad con el articulo 8 del Decreto Supremo 766 del 8 de marzo de
1965, publicado en el Registro Oficial 485 del 23 de abril de ese ano, el articulo
134 (actual 155) (actual 143) de la Ley tiene el siguiente texto: "La compania
anénima es una sociedad cuyo capital, dividido en acciones negociables, esta
formado por la aportacion de los accionistas que responden Unicamente por el
monto de sus acciones. (inciso) Las sociedades o companias civiles an6nimas
estan sujetas a todas las reglas de las sociedades o companias mercantiles

anonimas".

Como se echa de ver, la reforma consiste en lo siguiente: 1. Se suprimio6 del texto
del articulo 155 (actual 143) la palabra "mercantil" y se dejo simplemente la

expresion de que "La compafia anoénima es una sociedad". 2. Agreg6é un inciso,



concebido textualmente sobre el precepto del articulo 1995 (actual 1968) del
Codigo Civil, al que agregé las palabras "companias', de modo que mientras el
Codigo Civil dice "las sociedades civiles anonimas" y "las sociedades comerciales
anonimas", el inciso agregado en la reforma a la Ley dice: "Las sociedades" o
"companias civiles andénimas" y 'las sociedades o companias mercantiles

anonimas".

Procuremos desentranar si ha habido o no alguna modificacién en los dos puntos

planteados, con esta reforma.

1. La supresion de la palabra "mercantil" en el inciso primero del actual articulo
155 (actual 143), refuerza el hecho de que quedan subsistiendo las compaias

anonimas civiles. A ello se encamina la reforma.

Por otra parte, el inciso que se ha agregado, a su turno, no hace sino ratificar
aquella distincion entre sociedades anonimas civiles y sociedades anonimas
mercantiles, particular que refuerza también la idea que subsisten las companias

anonimas civiles.

2. La reforma ha significado, en consecuencia, una afirmacion de que existen las
sociedades anonimas civiles y que las sociedades andénimas se dividen en dos

grandes grupos: civiles y mercantiles.

Esta division, permite responder a la pregunta ¢qué clase de sociedad es la
compania anénima a que se refiere la Ley de Companias en su articulo 155
(actual 143)? Es, precisamente, de aquellas que el primer inciso del articulo 2 de
la Ley de Companias califica de "companias de comercio”, o, lo que es lo mismo,
de aquellas que el segundo inciso llama "sociedades o companias anonimas

mercantiles".

De tal modo que la supresion en el inciso primero actual de la palabra "mercantil"
se halla debidamente justificada por el texto del articulo 2 y explicada o aclarada

por el segundo inciso del mismo articulo 155 (actual 143).



3. El supradicho inciso segundo del actual articulo 155 (actual 143) ha dispuesto
que las companias o sociedades civiles anénimas se sujetan a todas las reglas de
las companias o sociedades comerciales anonimas. Tal declaracion amplia tiene
por objeto repetir el principio del Codigo Civil, en todo analogo. El mas claro
entendimiento de qué cosa es "sujetarse a todas las reglas", es el de asegurar que
el régimen legal sobre constitucion, forma de contrato, publicidad, efectos
organizacion interna, funcionamiento y liquidacion de la compania, aplicable a
las companias anonimas, civiles, es también aplicable a las mercantiles o
comerciales, y viceversa; y esto en virtud de disposiciones concordantes del

Codigo Civil y de la Ley de Companias.

4. El alcance de la reforma del articulo 155 (actual 143) no afecta, por
consiguiente, a la clasificacion de las companias de comercio que se formula en el
articulo 2 de la Ley de Companias y, por tanto, el concepto de la compania
anonima que se contenia en el articulo 155 (actual 143) antes de la reforma, es el

mismo después de ella.

S. Resta por dilucidar, cual es el criterio de distincion entre sociedades civiles y

sociedades mercantiles, y cual, por fin, el efecto o alcance de esta diferenciacion.

a) Criterio de distincion: no siendo ajenas, como se ha afirmado, las sociedades
civiles anonimas del afan de lucro, lo que les distingue de las sociedades
comerciales anonimas, es, a niveles netamente doctrinarios, que aquellas tienen
por "objeto social" la ejecucion de un solo acto, aislado y tinico, de una sola obra,
de un solo proyecto (la construccion de un puente, por ejemplo), mientras que el
"objeto social" de éstas, de las mercantiles, comprende la repeticion masificada de
ciertos actos de una misma especie (como por ejemplo el transporte de
mercaderias o el negocio de agencias de viajes y turismo).

b) Alcance de la diferenciacion: atenta la sujecion de las companias andénimas
civiles a todas las reglas de las companias comerciales anénimas, el criterio por el
cual se puede distinguir a las primeras de las segundas, y que se deja expresado

en el literal anterior sirve Gnicamente a fines de especulacion doctrinaria, por la



razon de que las companias son mercantiles bien por su objeto, bien por la forma
que adoptan, y son mercantiles por la forma todas las companias anénimas; lo
que no impide que de todas ellas, unificadas por el comin denominador de la
forma y del caracter mercantil, unas lo sean por el objeto y por la forma y otras

resulten companias de comercio por la forma, y civiles por su objeto especifico.

6. Por estas consideraciones se debe desechar el criterio que pretende encontrar
una antinomia irreductible entre sociedades civiles y sociedades comerciales,
pues, como lo hemos dejado establecido, ambos conceptos son compatibles entre

S1.

Aclarando este pensamiento, cabe anadir que (con excepcion de las companias de
responsabilidad limitada que nunca fueron "civiles", por no reconocerlas como tal
el Codigo Civil, y que siempre son "mercantiles" segun el articulo 94 (actual 93)
de la Ley de Companias, aunque pueden tener por objeto la ejecucion de actos
civiles segun el articulo 95 (actual 94) de la misma Ley) las sociedades pueden ser
civiles y mercantiles, y a su vez unas y otras anonimas, en comandita, en nombre
colectivo, etc.; y, que una sociedad anéonima puede ser a la vez civil, por la
actividad a que se dedique, y, comercial, por la forma que ha adoptado; esto
porque la sociedad o compania es una clase o especie de contrato. Lo que no
podria ser es que una sociedad sea al propio una comunidad de bienes o, porque
esta institucion tiene caracteres especificos que la diferencian esencialmente de

aquella.



DOCTRINA 12

EL MARIDO Y LA MUJER NO PUEDEN INTERVENIR CADA UNO POR SUS
PROPIOS DERECHOS EN LA CONSTITUCION DE UNA COMPANiA ANONIMA O
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, PERO BIEN PUEDEN DESPUES
RESULTAR ACCIONISTAS O SOCIOS DE LA COMPANIA YA CONSTITUIDA.

Base legal:
LCom: Arts. 1; 100; 157//CC: Arts. 187; 237; 1984

Esta Doctrina ha quedado modificada en los siguientes términos:

Segun el articulo 237 (actual 218) del Codigo Civil, que prohibe a los conyuges
celebrar contratos entre si (salvo las excepciones legales), el marido y la mujer no
pueden celebrar el contrato de sociedad; para lo cual conviene recordar que la
"sociedad" es un contrato por definicion legal, segiin los articulos 1984 (actual

1957) del Codigo Civil y 1 de la Ley de Companias.

Aquella prohibicion, que nace del Codigo Civil, se ve ratificada y ampliada por la
Ley de Companias, en sus articulos 100 (actual 99) y 157 (actual 145), ya que
ambas disposiciones prohiben la intervencion de ambos conyuges no soélo en la
contratacion misma de la sociedad (cuestion que ya esta prohibida por el Cédigo
Civil) sino en el proceso de la correspondiente constitucion, que nace desde la
celebracion del contrato de sociedad y que termina con la inscripcion
correspondiente en el Registro Mercantil; aclarandose, claro esta, que aquella
prohibicion no comprende a los casos en que por expresa disposicion legal la
intervencion de ambos cényuges (pero no como socios) es obligatoria, como
ocurre en los casos de constituciones de companias con aportes de inmuebles
adquiridos a titulo oneroso durante la sociedad conyugal (articulo 187 del Cédigo

Civil).

Pero lo antedicho no significa, ni mucho menos, que cuando un cényuge

interviene en la constituciéon de una compania, como socio fundador, el otro no



pueda también comparecer, pero no como otro socio, a expresar su
consentimiento para que el primero pueda intervenir en la constitucion, aunque
tal consentimiento no fuere legalmente obligatorio; pues en tal caso la

comparecencia del otro conyuge es totalmente innecesaria.

Queda claro, pues, que el marido y la mujer no puede intervenir, cada uno por
sus propios derechos, en la constitucion de una compania anonima o de

responsabilidad limitada, como dos socios o accionistas diferentes.

No obstante todo lo expresado hasta aqui, no hay inconveniente alguno en que
después de constituida llegaren a figurar, como accionistas distintos en la misma,

el marido y la mujer.



DOCTRINA 23

IMPERIO DE VARIAS NORMAS LEGALES EN EL TIEMPO: DISTINCION
ENTRE NORMAS RELATIVAS A LA CONSTITUCION DE LA COMPANIA Y
NORMAS RELATIVAS A SU FUNCIONAMIENTO.

Base legal:
LCom: Art. 32

El domicilio, el nombre de la Compaiia, su objeto concreto, el plazo
de duracion debidamente determinado, el capital (con prescindencia
de su monto, por su naturaleza variable), el nimero de las acciones en
que se divide el capital son caracteres que se refieren a la esencia del

contrato que no pueden ser afectados por ninguna Ley posterior.

El articulo 32 de la Ley de Companias dice: "Las companias constituidas
validamente conforme a leyes anteriores se sujetaran, en cuanto a su
funcionamiento, a las normas de la presente Ley".

Frente a esta disposicion legal resulta a todas luces de enorme importancia la
distincién entre las normas legales relativas a la constitucion de las companias y
las relacionadas con su funcionamiento, pues durante la vida de una compania

perfectamente cabe el imperio de varias leyes en forma sucesiva.

Sumamente ilustrativo es el criterio expuesto sobre tan interesante particular por
el Dr. J. Gabino Pinzon, en su dictamen sobre "El aporte de industria en la
sociedad de responsabilidad limitada", publicado en el Cédigo de Sociedades del
Dr. Luis F. Serrano, Bogota 1961, pp. 402 a 411, y reproducido en el Boletin de la

Superintendencia de Sociedades Anénimas de Colombia, 1, enero de 1958.



Se lee en la parte pertinente del mencionado estudio: "Lo que sucede es que, para
apreciar la forma en que operan las leyes nuevas en relacion con las sociedades
ya constituidas, debe tenerse en cuenta que en el contrato de sociedad no ocurre
lo que en los contratos de ejecucion instantanea. Porque si en éstos, satisfecha la
obligacion contraida por cada una de las partes, se consolida la situacion creada
por el contrato, sin la posibilidad de que normalmente surjan de ellas nuevas
relaciones juridicas entre los mismos contratantes, en el contrato de sociedad
surgen, en cambio, relaciones de suyo complejas entre los socios, entre éstos y la
persona juridica que se forma y entre ésta y los terceros, caracterizadas por una
relativa estabilidad y por una eficacia creadora de nuevas situaciones,
especialmente porque entra a actuar como nuevo sujeto de derechos y
obligaciones la persona juridica de la sociedad. El acuerdo inicial de voluntades
recibe, asi una virtualidad constante que justifica las interferencias también
constantes de la Ley, que ha de tratar de que los efectos de ese acuerdo se vayan
produciendo dentro de las condiciones que el legislador considere necesarios o
convenientes, en cada época, para proteger los intereses generales, los de los

terceros que contraten con la sociedad y los de los mismos asociados".

"En virtud, pues, de los principios legales vigentes, la constitucion de la sociedad,
esto es, la celebracion del contrato social, en cuanto a sus requisitos de fondo y
forma, se sujeta a las leyes vigentes en la época en que se lleve a efecto; pero la
ejecucion o desarrollo del mismo contrato, tanto en relaciéon con los actos de los
asociados como con los de la persona juridica, se sujetan, en cambio, a las leyes
nuevas, con la sola salvedad de los que se hayan celebrado validamente, que
conservan la validez que les correspondia, segin las leyes vigentes al tiempo de

su celebracion...".

Pero aiin queda por establecer una distincion general y regularmente valida para
que se pueda aplicar con acierto esta doctrina en los casos que se presentan a
proposito de companias anonimas constituidas legalmente antes de la vigencia de
la Ley de Companias y que subsisten hasta el momento como companias de esta

misma especie.



Por una parte, queda ya admitida la distincion fundamental entre constitucion y
funcionamiento de las companias; distincion que viene a equivaler a la que hay
entre el nacimiento de la persona y su vida o desenvolvimiento juridico. Pero,
adheridos al acto constitutivo hay ciertos caracteres que se incorporan a la
persona juridica y que, por lo tanto, tienen que participar de lo que podriamos

llamar beneficio de la fundacion, en cuanto la nueva Ley no puede alterarlos.

Estos caracteres forman parte del listado de "declaraciones" que la Ley exige que
se hagan constar de manera indispensable en la escritura de constitucion de una

compania.

Entre todas esas declaraciones, hay algunas como las relativas al domicilio, al
nombre de la compania, a su objeto concreto, al plazo de duracion debidamente
determinado (sin prorrogas automaticas), al capital -con prescindencia de su
monto, por naturaleza variable-, al nimero de las acciones en que se divide el
capital, a la lista de suscriptores de acciones, con expresion de los pagos
efectuados y de los saldos, a la clase y naturaleza de los bienes aportados, que
son declaraciones que se refieren a la esencia del contrato de compania y, como
tales, no pueden ser afectadas por ninguna ley posterior, puesto que su
fundamento es de orden publico y de tal manera estan vinculados a la existencia
misma de la compania, que gozan, sin lugar a duda, del beneficio de la

fundacion.

Llamara la atencion que se deje de lado para este recuento declaraciones tan
importantes y sustanciales como el monto del capital, la estructura organica o
administrativa de la compania, la representacion legal, la fiscalizacion, los casos
en que debera disolverse la compania anticipadamente, las normas de reparto de
utilidades, etc.; pero, siguiendo el criterio de distincion entre fundacién y
funcionamiento, se pueden diferenciar entre todas las declaraciones que debe
contener la escritura constitutiva, dos grupos: el primero, formado por las
declaraciones que constituyen, como se quiere demostrar, presupuestos formales
de la existencia de la compania (domicilio, plazo, objeto, etc.), y sobre los cuales

se constituye o estructura, con las modalidades propias de cada caso, la



sociedad; y, el segundo, en donde encontramos, entre otros, las relativas al monto
del capital, -con prescindencia del capital como presupuesto-, a la forma de
administracion etc., y que son declaraciones indiscutiblemente relacionadas con

el funcionamiento de la sociedad.

Frente a los presupuestos formales de la existencia de la compania, (igual que
frente a la existencia misma de ésta, que emana de su constitucion valida, al
amparo de la ley anterior), la Ley nueva no dispone sino para lo venidero; en
tanto que frente a las cuestiones puramente funcionales de la compania la nueva
ley impera con todo su vigor, tal como lo dispone el articulo 32 de la Ley de
Companias, por lo que en tales casos la actividad de la sociedad debera

acomodarse a la nueva ley.



DOCTRINA 24

COPROPIEDAD DE ACCIONES: SITUACIONES QUE SE PRESENTAN COMO
CONSECUENCIA DE LA MISMA.

Base legal:
LCom: Arts. 178; 192; 193//CC: Arts. 1481; 1567; 1569

En general, son aplicables a la copropiedad de acciones los principios

de la comunidad del Cédigo Civil.

LA SUSCRIPCION DE ACCIONES PRO-INDIVISO: DOS SITUACIONES
DIVERSAS DE COPROPIEDAD DE ACCIONES.

Hay dos situaciones distintas que dan lugar a la copropiedad de acciones: a) la
suscripcion de una accion por varias personas, bien al momento de fundacion de
la compania, bien con motivo de un aumento de capital; b) la adquisicién de una
accion por varias personas; circunstancia que frecuentemente se produce en la

sucesion por causa de muerte.

El articulo 178 (actual 165), inciso segundo de la Ley de Companias, dice: "La
suscripciéon de acciones es un contrato por el que el suscribiente se compromete
para con la compania a pagar un aporte y ser miembro de la misma, sujetandose
a las normas del estatuto y reglamentos, y, ésta, a realizar todos los actos
necesarios para la constitucion definitiva de la compania, a reconocerle la calidad

de accionista y a entregarle el titulo correspondiente a cada accion suscrita".



"Se perfecciona este contrato, -concluye en el siguiente inciso el mismo articulo-,

por el hecho de la suscripcion por parte del suscriptor".

De conformidad con el articulo 1481 (actual 1454) del Codigo Civil, "cada parte
puede ser una o muchas personas". La una parte, en este contrato, es la
compania en formacion, si se trata de suscripcion de acciones en el acto
constitutivo, y con mayor razon en la forma de constituciéon sucesiva; o la
compania ya constituida y existente si se trata de un aumento de capital. Notese
a proposito de esto ultimo, que si el aumento de capital se hiciere por elevacion
del valor de las acciones ya existentes, como lo faculta el articulo 195 (actual 182)
de la Ley, aunque no hay emision de acciones, hay de todos modos, suscripcion
del aumento, a menos, claro esta, que tal aumento se hiciere por capitalizacion de

reservas o de utilidades, o por revalorizacion de activos.

Aplicando, por tanto, el principio ultimamente citado del Cédigo Civil, no repugna
que varias personas puedan suscribir acciones en forma conjunta, en cualquiera

de los dos momentos que dejamos diferenciados.

Es diverso el presupuesto bajo el cual se produce la copropiedad de acciones
cuando las mismas pasan a ser de propiedad de varios después de haber sido
emitidas. La circunstancia mas ordinaria para este caso es la de la sucesion por
causa de muerte, la cual no excluye el caso de la copropiedad nacida de un
contrato, como la compraventa, a titulo oneroso. No hay ningtin inconveniente en
que dos o mas personas compren conjuntamente las acciones de alguien y por

este hecho pasen a ocupar su lugar en la compania.

Las reglas a seguirse en cualquiera de estos presupuestos son las mismas.
Generalmente no hay dificultad mayor en entenderlas y en considerarlas y en
aplicar a esta situacion los principios de la comunidad de bienes debidamente

reglada por el Cédigo Civil.

De alli que ofrezca mayor interés para la especulacion cientifica la confrontacion

de la copropiedad de acciones, en primer lugar, con la naturaleza del contrato de



suscripcion, en lo que mira a la obligacion de pagar el valor de las acciones por
parte del suscriptor; en segundo lugar, con la indivisibilidad de la accién; y, en
tercer lugar, con la solidaridad que nace por mandato de la Ley entre los
copropietarios de acciones. De estos aspectos nos ocuparemos en el siguiente

apartado.

II

LA OBLIGACION DE PAGAR EL VALOR DE LAS ACCIONES ES UNA
OBLIGACION DIVISIBLE O INDIVISIBLE SEGUN LA NATURALEZA DEL
APORTE.- EFECTO DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA ACCION PARA EL

REGIMEN DE COPROPIEDAD DE ACCIONES.- LA SOLIDARIDAD ENTRE
COPROPIETARIOS DE UNA MISMA ACCION.

Al realizar la breve exposicion que se contiene en el anterior acapite, se dejo
sentada la distincion que cabe en las dos diversas circunstancias de copropiedad
de acciones. Aqui es necesario profundizar en este mismo aspecto, a fin de

encontrar el fundamento de la cuestion.

Cuando dos o mas personas lleguen a convertirse en duenos de una o varias
acciones de una sociedad andnima, lo comun es que tales acciones se hallen
liberadas, esto es, que su valor se haya pagado. En vista de esta realidad, los
propietarios de tales acciones adquieren de modo casi exclusivo, una suma de

derechos, antes que obligaciones.

En cambio, cuando se trata de la suscripcion de acciones en forma conjunta, con
declaracion de que se queda a pagar una parte del valor de éstas (se ha
satisfecho, por ejemplo, el 25% del valor y se queda a deber el 75% del mismo),
contrae el suscriptor la obligacion fundamental de integrar ese saldo, de cubrirlo

en el plazo que se hubiere legalmente sefialado.

Esta obligacion del pago de la parte insoluta del valor de cada accion es la que

caracteriza la naturaleza del contrato de suscripcion. Se trata, a todas luces, de



una obligacion de dar, que sera divisible (dinero) o indivisible (especie o cuerpo
cierto), segin la naturaleza del aporte (articulos 1567 (actual 1540) y 1569
(actual 1542) numeral 2 del Codigo Civil).

Mas, el inciso segundo del articulo 192 (actual 179) de la Ley de Companias,

dispone la responsabilidad solidaria en la obligacion de pagar el aporte.

Dice el primer inciso del articulo 192 (actual 179): "La accion es indivisible. En
consecuencia, cuando haya varios propietarios de una misma acciéon, nombraran
un apoderado o en su falta un administrador comun; y si no se pusieren de
acuerdo, el nombramiento sera hecho por el Juez a peticion de cualquiera de
ellos". Y dice el segundo inciso: "Los copropietarios responderan solidariamente
frente a la compania de cuantas obligaciones se deriven de la condicion de

accionistas'".

Se hace notar que el citado inciso segundo establece la solidaridad pasiva de los
copropietarios de las obligaciones que surjan de su calidad de accionistas. Y se
ha manifestado que la mas fundamental de estas obligaciones es la de pagar la
parte insoluta del aporte. En consecuencia, la compania podria exigir ese pago a

cualquiera de los que han suscrito en forma conjunta las acciones.

Al no establecerse la solidaridad activa, los copropietarios de una misma accion
no gozan del derecho de exigir aisladamente a la compania el cumplimiento total
de las obligaciones que ésta tiene frente a ellos. Tal circunstancia, como se ve,

hace mas necesaria la intervencion del representante comun.

Ciertamente que la Ley dice que "cuando haya varios propietarios de una misma
accion', estaran en el caso de designar a una persona que les represente o, en su

defecto, lo hara el Juez.

Como la accion aisladamente considerada no se puede dividir, se requiere la
intervencion del representante comun, si son varios los duenios de ella. Lo propio

acontece cuando las acciones que pertenecen a varios son dos o mas. Todos



tienen sobre cada acciéon un derecho de cuota que no puede concretarse por
medio de un fraccionamiento del titulo, pues lo prohibe la Ley, a menos que se
procediera a la respectiva particion (en el caso de varias acciones), pues esta

situacion subsiste y perdura en tanto se mantiene la indivision.

Puede darse el caso que no haya lugar a una participacion. Tal fenomeno sucede,
de hecho, cuando la copropiedad versa sobre una sola accion. Lo propio cuando
el nimero de acciones no es repartible entre el numero de copropietarios en
proporcion a sus derechos. Pero, por prevalecer el principio de la indivisibilidad
de la accion, se impondra el recurso de adjudicar a uno de los conduenos bien la
totalidad de la tnica accién, bien, si es el caso, una o mas acciones, previa la
refundicion a que haya lugar por el valor y en funcion de la cuota que cada uno

tenga sobre el total.



DOCTRINA 26

LA EMISION DE ACCIONES Y EL DESEMBOLSO MINIMO DEL VEINTICINCO
POR CIENTO DEL VALOR DE CADA UNA DE ELLAS AL MOMENTO DE LA
SUSCRIPCION.

Base legal:
LCom: Arts. 159; 162; 165; 187

La reglamentacion de la emision de acciones que se haga segin el
articulo 187 (actual 174) debe concordar en todas sus partes con la

declaracion contractual relativa a su nimero, clase y valor.

En cuanto al "desembolso minimo", todas y cada una de las acciones
en que se divide el capital social deben estar pagadas por lo menos en
la cuarta parte de su valor, al momento de la suscripcion; sin que sea
aceptable que unas acciones se paguen en menos de esa cuarta parte y
otras en mas para completar de esa forma el veinticinco por ciento del

monto global del capital social.

1. El articulo 187 (actual 174) de la Ley contiene dos principios aplicables a dos
momentos distintos en la vida de las companias por acciones. El primero de ellos,
se refiere a la reglamentacion que la Ley faculta hacer a la Junta General de
Accionistas, para la emision o puesta en circulacion de las acciones en que se
divide el capital social, en el caso de que en el acto constitutivo no se hubiese

previsto esta reglamentacion.

2. La emision de acciones es una operacion completamente distinta de la
declaracion sobre el nimero, clase y valor de las acciones en que se divide el
capital, que es considerado en el articulo 162 (actual 150) (asi como en el 165

(actual 153)) de la Ley de Companias como uno de los requisitos que debe



contener la escritura de constitucion de la sociedad; y es, también, un acto
totalmente distinto de la suscripcion de acciones, definida por la ley como
contrato, sin la cual no puede constituirse la sociedad respectiva segin el

articulo 159 (actual 147) de la Ley de Companias.

3. La reglamentacion de la emision de acciones que se haga de conformidad con
el articulo 187 (actual 174) no podra menos que ser concordante en todas sus
partes con la declaracion obligatoria del ntiimero, clase y valor de esas mismas

acciones, que debi6 hacerse en la escritura de constitucion respectiva.

4. Para los efectos de futuras emisiones de acciones que hubieran de hacerse en
los casos en que la compania aumente su capital, la Ley ha determinado como
competencia de la junta que acuerde el aumento, el senalamiento de las bases de
la operacion respectiva, puesto que las modalidades que puede revestir el
aumento desde el punto de vista de la fuente de los nuevos aportes, hace
necesario un régimen elastico sobre la reglamentacion de las acciones a emitirse
con tal motivo. Por supuesto, en el caso de que el contrato social contuviera
clausulas reglamentarias sobre la emision de acciones, éstas habran de regir el

procedimiento respectivo.

5. La segunda parte del articulo 187 (actual 174) de la Ley de Companias se
ocupa de senalar el cumplimiento de uno de los requisitos que en la doctrina
universal se conoce con el nombre de "desembolso minimo", esto es, del pago que
debe hacerse, de manera necesaria y obligatoria, de las acciones que cada
accionista suscribe; lo cual se halla confirmado también por el articulo 159

(actual 147) de la citada ley.

6. El llamado desembolso minimo supone la integracion no "al contado" del
capital suscrito por parte de cada uno de los suscriptores. Por eso la Ley dice "Si
el pago (de las acciones) se hiciere a plazos..." porque el desembolso minimo deja
de tener razon en el evento de que las acciones se paguen integramente al

momento de su suscripcion.



7. Las legislaciones que han servido de fuente directa a la nuestra, entre las que
podemos enumerar la espanola, la argentina y la italiana, y los comentaristas que
de ellas se han ocupado, configuran el desembolso minimo como uno de los
requisitos de validez para la fundacion de las companias por acciones y lo definen
como el pago inicial del valor de las acciones que debe satisfacer cada suscriptor
en particular, con el objeto de que no existan suscriptores que dejen de hallarse
vinculados a la sociedad por un interés real traducido en la integracion por lo

menos minima del capital.

8. En todas las legislaciones en las que existe el desembolso minimo, se lo ha
establecido en armonia con el concepto fundamental de la naturaleza juridica del
contrato de compania, la misma que supone la aportacion real de bienes o
capitales para determinarlos a una explotacion lucrativa. Este concepto es de
general aceptacion en el Derecho Civil y en el Derecho Mercantil y nuestras leyes
no son en modo alguno, ajenas a €l. La definicion contenida en el Codigo Civil
ecuatoriano, articulo 1984 (actual 1957), y la definicion de contrato de compania
en el articulo 1 de la Ley de la materia, abonan tal posicion doctrinaria. Segun la
Ley de Companias, el contrato de compania es aquel por el cual "dos o mas
personas UNEN sus capitales o industrias para emprender en operaciones
mercantiles y participar de sus utilidades". Tal union de capitales, es decir, de
bienes, tiene que ser, como el tiempo en que se halla empleado el verbo lo indica,
actual, presente. La promesa de aportar bienes en un futuro, aunque sea

determinada por el plazo, es contraria a la esencia de la compania.

9. La practica y las necesidades del Derecho Mercantil han determinado que la
puesta en comun de los bienes, pueda ser solo parcial, pues seria contrario a la
técnica y a la vida de los negocios una exigencia que mandase pagar la integridad
del capital suscrito al momento de fundar la compania. De alli que las
legislaciones sefialan el monto del desembolso minimo, conciliando las

necesidades de la vida practica con la indole del contrato de sociedad.

10. El requisito del desembolso minimo establecido en la Ley de Companias por

los articulos 159 (actual 147) y 187 (actual 174), es concordante con otras



normas del mismo cuerpo de leyes, y de modo particular con los articulos 10, 173
(actual 161), 174 (actual 162), 182 (actual 169), 221 (actual 208) y 223 (actual
210). El articulo 182 (actual 169) sanciona con la nulidad la emision de las
acciones que "no representen un efectivo aporte patrimonial”. Y los articulos 173
(actual 208), 174 (actual 210) y 10, se ocupan de determinar las clases de bienes
con los que se puede pagar el aporte a una sociedad, y, naturalmente, el
desembolso minimo exigido por la ley; mientras que en los articulos 221 (actual
208) y 223 (actual 210) encontramos dos importantes disposiciones que
reglamentan la medida en la que el socio tiene derecho a participar de las
utilidades de la compania y a intervenir en su vida mediante el ejercicio del

derecho de voto en las asambleas de accionistas.

11. Dependen del monto del valor pagado de las acciones suscritas, como se deja
dicho, cuestiones fundamentales como el derecho a participar de las utilidades y
el derecho de voto. Alrededor de ellas se estructura en nuestra ley la proteccion
de los derechos de las minorias y no se alcanza a ver como podria tener lugar una
proteccion efectiva de tales derechos si se dejase abierta la posibilidad efectiva de
la existencia de socios que nada pagasen al momento de suscribir las acciones y
que soOlo se viesen obligados a una integracion paulatina, en plazos que por no
haberse establecido en la ley pueden facilmente ocultar manejos perjudiciales

para la propia compania.

12. Por lo demas resulta injuridico pretender que la obligacion (de pagar las
acciones suscritas) que contrae el suscriptor cumpla plenamente y por si sola con
la funcion del aporte, ain cuando dicha obligacién pertenecera luego como un
"crédito" a la compania, ya que el aporte supone necesariamente el traspaso del
dominio de uno o mas bienes provenientes del patrimonio del suscriptor a favor
del patrimonio de la persona juridica que se crea por el contrato social (o ya

existente en los casos de los aumentos de capital).

13. La Ley de Companias senala en los articulos 159 (actual 147) y 187 (actual

174) el desembolso minimo consagrado por la doctrina y el derecho comparado y



lo fija en el veinticinco por ciento del valor de cada accion, que debe ser pagado
(por lo menos) por cada suscriptor en particular, al momento de la suscripcion.

14. Lo antedicho significa que todas y cada una de las acciones en que se divida
el capital social deben estar pagadas por lo menos en la cuarta parte de su valor,
al momento de la constitucién correspondiente; sin que por tanto sea factible
admitir, por ejemplo (aunque el capital social apareciera pagado en aquella cuarta
parte), que unas acciones se paguen al momento de la constituciéon en un valor
inferior al mencionado veinticinco por ciento y otras se paguen en un valor
superior a dicho minimo (para lograr el veinticinco por ciento del monto global del

capital social).

15. Por ultimo, conviene aclarar que el "pago inicial" a que se refiere esta doctrina
no debe entenderse en el sentido "civilista" mas puro, sino en funciéon de las
caracteristicas propias del proceso de constitucion de la compania anonima,
teniendo en cuenta, por ejemplo, que cuando se hace ese "pago inicial" la
sociedad en organizacion aun no tiene vida juridica, o que si se realiza aquel
"pago" con el aporte de un inmueble habra de esperarse la inscripcion del mismo
en el Registro de la Propiedad (articulos 721 (actual 702) del Codigo Civil y 10 de

la Ley de Companias).



DOCTRINA 28

LA COMPANIA ANONIMA PUEDE ADQUIRIR SUS PROPIAS ACCIONES DE
CONFORMIDAD CON LA LEY.

Base legal:
LCom: Arts. 205; 209

La Compaiia Anénima puede adquirir sus propias acciones con dos

finalidades: a) para amortizarlas; o, b) para revenderlas luego.

Esta doctrina en definitiva es relativa a la amortizacion de acciones y a la reventa

de las mismas, luego de haber sido adquiridas por la propia sociedad.

Particular atencion se ha dado, en este caso, a la ley colombiana y a la doctrina
de la Superintendencia de Sociedades Anonimas del vecino pais, singularmente

ilustrativa en el presente estudio.

Luego de revisados varios sistemas legales se llega a la siguiente conclusion: las
companias andonimas pueden adquirir sus propias acciones con dos finalidades:

a) para amortizarlas; o, b) para revenderlas.

La ley ecuatoriana se sitia dentro de este sistema.

Los requisitos que segun la ley ecuatoriana son indispensables para la legalidad

de la antedicha adquisicion son los siguientes:

1. Decision de la Junta General de Accionistas;
2. Que se emplee en la operacion fondos provenientes exclusivamente de
utilidades liquidas (beneficios netos debidamente determinados); y,

3. Que las acciones a adquiriese se hallen enteramente liberadas.



Estos requisitos son indispensables y sOlo con su observancia sera posible la

adquisicion pertinente.

El articulo 209 (actual 196) de nuestra Ley se refiere al caso de la adquisicion de
acciones propias con el fin de amortizarlas, permitiendo con su texto que se
interprete que existen dos formulas de amortizacion: la una, con cargo al capital,
para la cual se requiere el acuerdo previo de la reduccion del mismo y su
consiguiente instrumentacion segun el articulo 33; y, la otra con cargo a las

utilidades repartibles y sin disminucion del capital social.

En todo caso, la antedicha amortizacion no podra exceder del 50% del capital y el
retiro de las acciones pertinentes es definitivo.

En cambio, en lo relativo a la adquisicion de acciones propias con el fin de
revenderlas después, la Ley no ofrece mas detalles que los consignados en el
articulo 205 (actual 192), de los que so6lo se infieren los tres requisitos ya
mencionados y -naturalmente- la evidencia de que en este caso el retiro de las

acciones no es definitivo y no procede la reduccion del capital social.

Finalmente, conviene reconocer que nuestra Ley no ha sido lo suficientemente
generosa en estos temas que bien merecen un especialisimo cuidado por los
riesgos que implican. En efecto, nada se ha dicho sobre ciertos topicos muy
pertinentes, tales como: ¢Durante qué tiempo pueden conservarse las acciones
propias adquiridas para revenderlas (pues en Espana por algo se habla al
respecto del "mas breve plazo")? ¢Quién pone los precios en la adquisicion y en la
reventa? ¢La medida de la adquisicion puede afectar a unas acciones y a otras
no? ¢Qué ocurre con las acciones propias que la compania llegare a adquirir a

titulo gratuito? Etcétera. (Ver doctrinas 97 y 98).



DOCTRINA 29

LOS ADMINISTRADORES Y LOS COMISARIOS DE UNA COMPANIA ANONIMA
NO PUEDEN ACTUAR COMO APODERADOS DE LOS ACCIONISTAS EN LAS
SESIONES DE LAS JUNTAS GENERALES.

Base legal:
LCom: Art. 224

La prohibicion del articulo 224 (actual 211) se refiere a los
representantes voluntarios o apoderados y no a los "representantes

legales".

La parte final del articulo 224 (actual 211) de nuestra Ley de Companias dice: "No
podran ser representantes de los accionistas (en las sesiones de Junta General)

los administradores y los comisarios de la compania".

La antedicha prohibicion, que se refiere a la representacion en las juntas
generales de accionistas, ya existia en el Codigo de Comercio, cuyo articulo 324
(edicion de 1960), en su primer inciso, decia: "Los accionistas pueden hacerse
representar en la junta por apoderados; pero los administradores no pueden ser

apoderados".

Esta prohibicion no es exclusiva de nuestro Derecho y para no citar sino dos

legislaciones que la tienen mencionamos a las de Argentina y Colombia.

El fundamento de la disposicion que impide a los administradores de una
compania ser mandatarios de los accionistas, se halla, a no dudarlo, en el
régimen de la responsabilidad que emana de los actos de administracion de la
sociedad y en las funciones de supervigilancia que se respaldan en la posibilidad

de aplicar sanciones, que, a su turno, competen a la Asamblea de Accionistas.



Esta prohibicion, por tanto, se explica a través de varias disposiciones
concordantes de la propia Ley. Basta citar los articulos 305 (actual 263) numeral
4, 307 (actual 265) y 314 (actual 272); y es particularmente armonica con la
prohibicion impuesta a los administradores para votar en la aprobacion de
balances y en las deliberaciones respecto de su responsabilidad (articulo 285

(actual 243)).

La doctrina por su parte, fundamenta también el alcance absoluto de esta
prohibicion. Se lee en la obra del profesor argentino Miguel Sasot Betes,
"Directores-Sindicos-Gerentes y Fundadores de Sociedades Anénimas" (2da. Ed.
Buenos Aires 1963 pp. 117-118): "Ser mandatario de accionistas.- De nada
hubiera valido, en su aspecto practico, prohibir a los directores votar
directamente en las asambleas en lo concerniente a la aprobacion de los balances
y en las resoluciones referentes a su responsabilidad, si paralelamente no se les
hubiera prohibido, ademas, que tampoco lo puedan hacer en representacion de
los accionistas, es decir, crear en este sentido una excepcion a la norma general
de que los accionistas pueden hacerse representar en las asambleas por

mandatarios, socios o extranos".

"Consecuente con esta realidad, dispone el articulo 355 del Codigo de Comercio

Argentino que los directores no pueden ser mandatarios de los accionistas".

"Tratandose de una prohibicion que tiene caracter imperativo, los estatutos no
podran autorizar a los directores a dejar de ajustarse a ella y, por lo tanto, la
clausula estatutaria que autorizase a los directores a poder llevar la

representacion de los accionistas a la asamblea como mandatarios seria nula".

En consecuencia en el Ecuador, los gerentes y mas administradores de una
compania anénima, asi como sus comisarios, se someten en todo, a estos mismos
principios; inclusive los directores, individualmente considerados, de conformidad

con la parte final del articulo 313 (actual 271) de la Ley de Companias.



Por su parte en Colombia existe el Decreto 644 del ano 1954, cuyo articulo
primero comprendia en una sola formula la prohibicion del articulo 224 (actual
211) y la del articulo 285 (actual 243) de nuestra Ley. Dice el citado texto
colombiano: "Los administradores de una sociedad andénima no podran
representar acciones ajenas en las reuniones de las asambleas de accionistas, ni
votar en las decisiones que tengan por objeto aprobar las cuentas y balances de

fin de ejercicio o de la liquidacion".

La prohibicion que hace la Ley a los administradores y comisarios de una
compania, de representar a los accionistas en las juntas generales, se
fundamenta en el régimen de la responsabilidad que emana de los actos de la
administracion de la sociedad y en las funciones de supervigilancia de esa

administracion que tiene la asamblea de accionistas.

Por cierto, esta prohibicion sélo puede referirse a las representaciones voluntarias
o mandatos, mas no a las "legales" que senala el articulo 28 del Codigo Civil, tal
como se desprende del texto del articulo 224 (actual 211) de la Ley de Companias
y como se confirma historicamente con el texto del antiguo articulo 324 de

nuestro Codigo de Comercio de 1960.

En consecuencia, un administrador o un comisario puede representar en las
juntas generales a su hijo menor accionista sobre el que ejerza la patria potestad
(ver a este respecto la Resolucion 7129 de la Superintendencia de Companias, de
fecha 6 de marzo de 1978, publicada en el Registro Oficial 545 del 14 de los

mismos mes y ano).



DOCTRINA 31

CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL SIN INDICACION DE LA HORA DE LA
REUNION.

Base legal:
Lcom: Arts. 121; 278

Por omision de la hora en la convocatoria a Junta General, no se
produce la nulidad de la Junta ya celebrada con la totalidad de los

accionistas de una compaiia.

El articulo 278 (actual 236), concordante con los articulos 121 (actual 119) y el
innumerado que sigue al 154 (actual 141) de la Ley de Companias, dispone que la Junta
General, sea ordinaria o extraordinaria, debe ser convocada por los administradores, con
ocho dias de anticipacion, por lo menos, al fijado para su reunion. El inciso segundo del
articulo 287 (actual 245) expresa, ademas, para las companias anénimas, que la
convocatoria debe sefialar el lugar, dia y hora y el objeto de la reunion; lo cual, segun el
articulo innumerado que sigue al 154 (actual 141) de la misma Ley, es también aplicable

a las compaiiias de responsabilidad limitada.

La convocatoria tiene por finalidad que los socios o accionistas conozcan con la debida
anticipacién cuando ha de reunirse la Junta General y las materias que en ella se van a
tratar, a fin de que tomen parte en la Junta con conocimiento de causa y los asistentes
que no puedan concurrir tengan la garantia de que solo sobre esas materias -enunciadas
en la convocatoria- podran tomarse decisiones (salvo casos excepcionales expresamente
senalados en la ley, como la remocién del comisario de que trata el articulo 318 (actual

276)).

Si por efecto de la convocatoria se reunieran en el dia fijado para la Junta General todos
los socios o accionistas representando la totalidad del capital social, quedaria cumplido el
propésito de la convocatoria y no habria causa de nulidad. Pero habria de probarse, eso
si, en caso de requerirselo, la preindicada concurrencia de todos los socios o accionistas,
por si o representados, por cualquier medio idéneo y no necesariamente con la firma de
todos esos concurrentes en el acta, pertinente (como ordinariamente ocurre en el caso de

la junta universal).



DOCTRINA 33

JUNTA GENERAL UNIVERSAL.

Base legal:
LCom: Arts. 121; 276; 278; 280

Los presupuestos para que la junta wuniversal pueda celebrarse
validamente son: a) que la Junta se realice dentro del territorio
nacional; b) que concurra a ella todo el capital social pagado; c) que
los socios o accionistas, por si o representados, acepten por
unanimidad constituirse en Junta General; y, d) que dichos socios o
accionistas acuerden por unanimidad los puntos a tratarse en esa

Junta.

En la doctrina, se conoce con el nombre de untas totalitarias o universales a las
asambleas de socios o accionistas que pueden constituirse y funcionar sin el

cumplimiento del requisito previo de la convocatoria.

Generalmente, las legislaciones admiten la posibilidad de que la junta de socios o
accionistas, a la que concurre la totalidad del capital de la compania, pueda
entenderse validamente constituida y capacitada para resolver cualquier asunto
que se someta a su discusion, siempre que previamente los concurrentes hayan

acordado por unanimidad el correspondiente orden del dia.

[lustran este punto doctrinario, a modo de ejemplos, las disposiciones de las
legislaciones italiana, mexicana y espafnola, en sus articulos 2366 del Codigo de
Comercio, 188 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y 55 de la Ley de

Régimen Juridico de las Sociedades Anonimas, respectivamente.

El articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias del Ecuador recoge la idea

general del sistema de la Asamblea Universal o "de aclamacion".



En efecto, de su redaccion en parte analoga a la de la ley espanola y en otra a la
ley italiana, se concluye en forma evidente que el sistema creado por el legislador
ecuatoriano establece como presupuestos para que la Junta se entienda
convocada y quede validamente constituida, en cualquier tiempo, los siguientes:
a) que la Junta se realice dentro del territorio nacional; b) que concurra a ella
todo el capital social pagado; c) que los socios o accionistas concurrentes o
representados acepten por unanimidad constituirse en Junta General; y, d) que
dichos socios o0 accionistas concurrentes o representados acuerden por

unanimidad los puntos a tratarse en esa Junta.

Cumplidos tales presupuestos, la Junta se celebra validamente; pero, para que
tenga validez el acta que de fe de dicha celebracion valida (y por ende del
cumplimiento de aquellos presupuestos) sera necesario que los concurrentes
representantes de la totalidad del capital social pagado suscriban dicha acta,

segun lo dispuesto por el citado articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias.



DOCTRINA 35

TRES CUESTIONES RELACIONADAS CON LAS JUNTAS GENERALES: A) NO
ES NECESARIA LA ENTREGA DE LOS TIiTULOS DE ACCIONES EN
SECRETARIA PARA CONSTATAR EL QUORUM; B) NO ES VALIDO EL
AUMENTO DE CAPITAL ACORDADO POR EL DIRECTORIO PUESTO QUE
DICHO AUMENTO SOLO LO PUEDE ACORDAR PRIVATIVAMENTE LA JUNTA
GENERAL; Y C) ¢CUALES SON LOS FUNDAMENTOS DE LA PROHIBICION
PARA QUE LOS ADMINISTRADORES -Y POR ENDE LOS DIRECTORES-
VOTEN (EN CASO DE SER ACCIONISTAS) EN LA APROBACION DE LOS
BALANCES?

Base legal:
LCom: Arts. 190; 200; 273 Num. 7; 282; 285

Ahora que no existen las acciones al portador, el articulo 200 (actual
187) de la Ley de Compaiiias hace innecesaria la entrega de los titulos

de acciones en Secretaria para constatar el quérum.

Los articulos 273 (actual 231) numeral 7 y 282 (actual 240) de la
citada Ley establecen que es de competencia privativa de la Junta

General acordar los aumentos de capital.

En la aprobacion de balances los administradores no pueden ser

jueces y parte al mismo tiempo.

(A). Ahora que no existen las acciones "al portador”, el articulo 200 (actual 187)
prescribe que la compania considerara como duefio de las acciones a quien

aparezca como tal en el Libro de Acciones y Accionistas de la compania.

Y en dicho Libro deben aparecer como accionistas los primeros socios de la

compania que sigan como tales y/o los nuevos que posteriormente hubieren



adquirido acciones ya emitidas y los originales y/o nuevos socios que hubieren
suscrito nuevas acciones en aumentos de capital, tal como se desprende de los
articulos 190 (actual 177) y 202 (actual 189), ora se trate de acciones totalmente
pagadas, y por ende representadas en "titulos definitivos" (o en "certificados
provisionales" no canjeados), ora se trate de acciones no liberadas, y por lo tanto

representadas en "certificados provisionales".

De manera que si la compania ha cumplido con las inscripciones, previstas en los
articulos 190 (actual 177), 200 (actual 187) y 202 (actual 189) de la Ley de
Companias, no es necesaria la entrega fisica de los titulos definitivos o de los
certificados provisionales de las acciones para que la Secretaria las registre y
constate el quérum, puesto que es la Ley, a través de este articulo, la que esta
determinando como ha de probar un accionista la propiedad de las acciones

nominativas que posea.

Lo dicho se aplica, pues, tanto al caso de las acciones no liberadas,
representadas en '"certificados provisionales", como al caso de las acciones
liberadas, representadas en "titulos definitivos" (o en "certificados provisionales"

aun no canjeados por aquellos).

(B) Los aumentos de capital constituyen una modificaciéon del contrato social; asi
lo dice expresamente el articulo 282 (actual 240) de la Ley de Companias que
sefniala un quérum de instalacion especial para esta modificacion contractual. De
otro lado, el articulo 273 (actual 231) numeral 7, atribuye como de competencia

privativa a la Junta General, "acordar todas las modificaciones al estatuto social".

Los estatutos que facultasen al Directorio aprobar aumentos de capital no
pueden en este punto prevalecer sobre la Ley de Compaiiias; y, en consecuencia,

no es valido el aumento acordado por el Directorio.

(C) El articulo 285 (actual 243) de la Ley de Companias no es nuevo en nuestra
legislacion. En efecto, en términos similares, copia la disposicién contenida en el

antiguo articulo 325 de nuestro Codigo de Comercio.



Por su parte, el articulo 356 del Coédigo de Comercio argentino tiene una
prohibicion igual para los directores. Veamos el comentario de Miguel Sasot a
dicho articulo para aclarar debidamente el problema y responder al interrogante:
ccuales son los fundamentos de la prohibicion para que los administradores -y

por ende los directores- voten en la aprobacion de los balances?

"Miguel A. Sasot Betes.- Directores-Sindicos-Gerentes y Fundadores de
Sociedades Anonimas.- Buenos Aires, 1953, Capitulo IV, Prohibiciéon a los
Directores, 64, Votar en la aprobacion de los Balances. Elementales razones
juridicas y morales abonan que el director no intervenga, mediante su voto, en la
asamblea por la aprobacion del balance. Razones juridicas, porque ademas de ser
la prohibicion una consecuencia del principio que impide ser juez y parte al
mismo tiempo -y la asamblea es juez natural de la gestion administrativa de los
directores-, existiria marcada incongruencia en que el director, en cuanto
mandatario, interviniese en la rendicion de cuentas inherentes y propias de todo
mandato. Razones morales, porque el mas elemental sentido de responsabilidad
consustancial con cualquier acto realizado en representacion de un tercero,
obliga a no concurrir a forzar o definir la apreciacion del acto de acuerdo con el
particular interés o conveniencia de su ejecutor material. Por ello, el articulo 356
del Codigo de Comercio es categorico en el sentido de que los directores no
pueden votar sobre la aprobacion de los balances. Sin embargo, esta prohibicion
debe interpretarse restrictivamente, ya que no hay que perder de vista que el
director, en cuanto accionista, tiene derecho a intervenir, discutir y votar en las
asambleas en todas las cuestiones relacionadas con la marcha de la sociedad,
puesto que patrimonialmente -consecuencia de su inversion- tiene derecho a ello,
derecho que so6lo puede serle restringido frente a una prohibicion legal expresa y
categorica. En consecuencia, nada impide al director discutir y votar aquellos
aspectos del balance que no se refieren comercialmente a la aprobacion de su
gestion como mandatario, tales como fijacion de reservas extraordinarias,
amortizaciones, destino de las utilidades liquidas resultantes del balance
aprobado por la asamblea, etc., puesto que en estos casos esta en discusion, no

su gestion como administrador, sino su interés como accionista.



DOCTRINA 38

JUNTAS GENERALES PARA REFORMAS DE ESTATUTOS.

Base legal:
LCom: Arts. 282; 283

Las normas estatutarias prevalecen sobre la Ley cuando refuerzan el
namero de las juntas generales o los porcentajes de instalacion o de

votacion necesarios para aprobar las reformas del contrato social.

1. No es verdad que la ley requiere la aprobacion de reformas estatutarias en una
sola sesion de Junta General. Lo que dispone es que la Junta General ha de
aprobarlas, con lo que legalmente basta -por logica- que tales reformas sean

aprobadas en una sola sesion.

Por consiguiente, cuando los estatutos una compania reglamentan que las
reformas tienen que ser aprobadas por la Junta General en dos sesiones, no hay
oposicion entre la ley y esos estatutos; sino simple refuerzo contractual de la

exigencia minima que impone la logica del texto legal.

2. De la misma manera, cuando la ley, en el articulo 282 (actual 240), dispone
que para aprobar las reformas de los estatutos de una compania anénima se
requiere una concurrencia (quérum) de la mitad del capital pagado en primera
convocatoria, se limita a fijar un minimo de asistencia. Este minimo puede ser,
obviamente, elevado o reforzado por el contrato social, tal como lo indica la
expresion "quorum reglamentario” junto a la de "quérum legal" que se ofrece en el
numeral 3 del articulo 289 (actual 247) de la Ley de Companias. (Por ejemplo, si
se dice en el estatuto: "Se requerira para reformar el contrato social la
concurrencia del 80% del capital pagado en primera convocatoria"). Igual refuerzo
puede darse estatutariamente respecto del quérum minimo fijado en la ley para la

instalacion en segunda convocatoria de la Junta que deba aprobar la reforma al



contrato social, que el articulo 282 (actual 240) de la Ley de Companias fija en la
tercera parte del capital social pagado. Lo que si no puede es reforzarse el
quérum senalado por el mismo articulo para la instalacion de la Junta en tercera
convocatoria (cualquiera que sea el numero de accionistas presentes), ni tampoco
reducirse ninguno de los dos porcentajes senalados por el citado articulo 282
(actual 240) para la instalacion en primera o segunda convocatoria de la junta

que deba reformar el contrato social.

3. De igual forma, los porcentajes de votacion (mayorias) senalados por la ley
para la aprobacion de las reformas al contrato social, que por lo general se
reducen a la simple mayoria (articulo 283 (actual 241)), salvo contadas
excepciones legales como la del aumento de capital por elevacion del valor de las
acciones y mediante capitalizacion de utilidades (articulo 197 (actual 184)),
también pueden ser reforzados en el estatuto social, tal como lo permite el
articulo 283 (actual 241) de la Ley de Companias; pero, en tales casos los
porcentajes aumentados deberan computarse en funcion del capital social pagado

concurrente a la sesion.

4. Lo dicho en el numero que antecede, que es aplicable a las companias
anonimas, también puede extenderse a las de responsabilidad limitada, en virtud
del articulo innumerado que sigue al 154 (actual 141) de la Ley de Companias,
con estas salvedades: el quorum legal para que la Junta General de Socios de las
companias de responsabilidad limitada pueda instalarse en primera convocatoria
(salvo ciertos casos excepcionales) es de mas de la mitad del capital social
(articulo 118 (actual 116)); y, en la mayoria decisoria senalada por la Ley para las
juntas generales de estas companias no se considera el capital social "pagado",

como se hace para las anonimas (literal a) del articulo 116 (actual 114)).

En resumen, las normas estatutarias prevalecen sobre la ley cuando refuerzan el
numero de las sesiones de la Junta General o los porcentajes de instalacion o de

votacion necesarios para aprobar las reformas al contrato social.



DOCTRINA 39

CONVOCATORIA "ESPECIAL" E "INDIVIDUAL" A LOS COMISARIOS PARA
REUNIONES DE JUNTA GENERAL.

Base legal:
LCom: Arts. 121; 213; 236; 238; 242, 247 Num. 6; 307; 311//CC:
1588;1725

1. En la misma convocatoria en que, de modo general e indistinto, se llame
a reunion de junta a los accionistas de las compaiiias andnimas, en
comandita dividida por acciones y de economia mixta, o a los socios de las
compainias de responsabilidad limitada, también se convocara, de forma

"“especial" e "individual", a sus comisarios.

En el caso de las compaiias anénimas, en comandita dividida por acciones y
de economia mixta, dicha convocatoria, "especial' e "individual', a los
comisarios se realizara por la prensa y, cuando el estatuto respectivo lo
prevea, ademas, por el medio que éste establezca. En tratandose de la
compaiiia de responsabilidad limitada, la convocatoria "especial' e
"individual" a los comisarios se realizara por la prensa, o bien por otro

medio, segin seinale el estatuto correspondiente.

2. Seran nulas las resoluciones de la Junta General en cuya convocatoria se
hubiere omitido el llamamiento, "especial' e "individual", a sus comisarios,
excepto cuando la junta se promoviere sin convocatoria (junta universal o
totalitaria), o cuando la convocare el Superintendente de Compaiiias, en los

casos previstos en la ley.

1. En cuanto a la compania anonima, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 236 de la Ley de Companias, la Junta General de Accionistas sera

convocada por la prensa y por los demas medios previstos en el estatuto.



Si, de acuerdo con la ley, en el estatuto consta que la convocatoria a Junta
General de Accionistas deba hacerse unicamente por la prensa, en la misma
convocatoria, de modo especial, se convocara también al comisario o comisarios

de la compania.

Tiene caracter general la convocatoria a junta que el administrador
estatutariamente autorizado para hacerla pone en conocimiento de los
accionistas, a fin de que éstos ejerzan su derecho de asistir a la reunion
respectiva. Tal caracter corresponde a esa convocatoria, en vista de que el
llamamiento expresado en ella se realiza de modo general e indistinto a todos los
accionistas de la compania, Gnicos actores de las resoluciones de la junta. Si esto
es asi no cabe duda que el llamamiento que, en la misma convocatoria, ese
administrador dirija a los comisarios de la compania, tiene un caracter "especial”,
toda vez que especialmente les cursa o dirige a ellos. Pero la determinacion no
queda ahi, puesto que dicha convocatoria, a mas de "especial", debe ser
"individual”, esto es, destinada a cada comisario, con la mencién de su nombre y

apellido.

Por lo demas, la condicion de "especial" e "individual" que ha de reunir la
convocatoria a los comisarios de la sociedad esta expresamente senalada en el

articulo 242 de la Ley de la materia.

Lo antes indicado sobre la convocatoria por la prensa a los comisarios tiene
también que aplicarse a la convocatoria que se efectiie por el medio o medios
previstos para el efecto en el estatuto. Ha de tenerse en cuenta, entonces, que
este tipo de convocacion debe cumplirse sin perjuicio de la convocatoria que se
haga por la prensa, siendo tan obligatoria como ésta, dado que consta en el
estatuto, y éste, como parte del contrato social, constituye una ley para los
contratantes al tenor de lo prescrito en el articulo 1588 (actual 1561) del Cédigo

Civil.



Como no puede ser de otra manera, la convocatoria que se haga por el medio
indicado en el estatuto debe sujetarse a los lineamientos senalados para la
convocatoria a los accionistas de la compania an6énima en el articulo 236 de la
Ley de Companias y en el Reglamento de la materia. En esta linea, entre otros
requisitos legales y reglamentarios (a cuyo analisis se refieren otras doctrinas
juridicas), en la convocatoria no puede faltar aquel de que se la formule por
escrito, asi como el de que lleve la firma autégrafa del convocarte. La formulacion
por escrito de dicha citacion constituye incontrastable medio de prueba de que la
convocatoria se hizo. La firma del convocarte en la convocatoria, por su parte,
confiere a ésta la autenticidad de que fue elaborada o autorizada por quien,

segun el estatuto, se halla facultado para ello.

So6lo una convocatoria que observe estos requisitos tendra la vocaciéon legal
necesaria para congregar a los accionistas, validamente, en reunion de Junta
General y, en su caso, para llamar a los comisarios a esa reunion, a fin de que en
su desarrollo informen lo que corresponda o, al menos, avalen con su presencia

la toma de decisiones asamblearias, validas y eficaces.

2. Tratandose de la compania de responsabilidad limitada, conforme dispone el
articulo 119 de la ley de la materia, la convocatoria a Junta General de Socios
debe realizarse por la prensa, o bien por los medios sefialados en el contrato.
Como puede apreciarse, a diferencia de lo que ocurre en la compania anénima,
en esta especie, la primera modalidad de convocatoria (por la prensa) excluye a la
segunda (la que se realiza por los medios senalados e n el contrato), y viceversa.
Se trata, pues, de formas alternativas de citacion a reuniones de Junta General,
sin embargo una u otra deben cenirse a los requisitos que la ley y el respectivo

reglamento prevén para su elaboracion.

Unicamente si el estatuto de la compania de responsabilidad limitada respectiva
previese la existencia de comisarios, sea que, conforme a esa normativa interna
de la sociedad, la convocatoria a los socios deba realizarse por la prensa, o

efectuarse por otros medios indicados en el contrato, resulta indispensable que,



en cualesquiera de esos casos, se cite, de manera "especial" e "individual", a

dichos comisarios.

3. La convocatoria "especial" e "individual" a los comisarios, hecha en los
términos expresados en el numero anterior, es indispensable en las companias
andénimas, asi como en las de responsabilidad limitada cuyos estatutos
establezcan la existencia del 6rgano fiscalizador. De ahi que, segiin el numeral 6
del articulo 247(2) de la Ley de Companias - a los comisarios para que asistan a
la Junta General que corresponda, determina la nulidad de las resoluciones que,
en ausencia de ellos, lleguen a adoptarse en la asamblea general, excepto cuando
la reunion se promoviere sin convocatoria, es decir cuando la junta tuviese el
caracter de universal (articulo 238 de la Ley de Companias), o cuando fuese
convocada por el Superintendente, a instancias del o de los accionistas que
representen al menos el 25% del capital social, si la compania es anoénima, o del o
de los socios que representen por lo menos el 10% de dicho capital, si la
compania fuese de responsabilidad limitada (articulos 213, inciso segundo, y 120

de la Ley de Companias, respectivamente).

Tiene todo sentido que en la primera de las dos situaciones de excepcion arriba
puntualizadas, la presencia de los comisarios sea irrelevante, puesto que si la
junta es universal, la concurrencia de todos los accionistas tornara menos
importante la ausencia de aquellos (comisarios) en la junta a la hora de adoptar

las resoluciones que fueren del caso.

Respecto a la segunda situacion excepcional cabe sefialar que en la doctrina
societaria nacional no se registra el fundamento que la justifique. Sin embargo,
establecida como se halla en el numeral 6 del articulo 247 (3) de la Ley de
Companias, resulta perfectamente legal que el Superintendente pueda prescindir
de convocar a los comisarios, si tal conviniere, a Junta General, cuando dicha
convocatoria deba hacerla al amparo de lo dispuesto en el articulo 213 de la Ley

de Companias.



De otro lado, no cabe duda que la nulidad de las resoluciones asi adoptadas tiene
el caracter de absoluta, pues se trata de "la omision de un requisito o formalidad
que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos, en consideracion a la
naturaleza de ellos y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan", segin dispone el articulo 1725 (actual 1698) del Codigo Civil. En otras
palabras, la validez del acto "resolucion de junta" esta librada, en este caso, a que
se haya efectuado (en el mismo aviso de citacion a Junta General a socios o
accionistas) la convocatoria "especial' e "individual" a los comisarios de la
compania de que se trate. Tal es el requisito o formalidad que el articulo 247(4)
de la Ley de Companias, en concordancia con el articulo 1725 (actual 1698) del

Codigo Civil, prescribe para que la resolucion de junta sea valida y eficaz.

Por ultimo, todo cuanto se ha expresado en relacion a la compania anonima
sobre la materia de que trata esta doctrina es aplicable también a las companias
en comandita dividida por acciones y de economia mixta, de conformidad con lo

prescrito en los articulos 307 y 311, en su orden, de la Ley de Companias.



DOCTRINA 41

LA JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS DEBE REALIZARSE EN UNIDAD DE
ACTO, POR REGLA GENERAL.

Base legal:
LCom: Art. 290

La suspension y posterior continuacion de una Junta General sdlo se
pueden justificar por razones logicas o legales, como el caso del mero
receso para redactar el acta, o el caso fortuito o la fuerza mayor, o el

diferimiento por tres dias que establece el articulo 290 (actual 248).

La posibilidad de suspender el curso de la sesion o las deliberaciones de una
Junta General de Socios o Accionistas, no obstante que no hay prohibicion
expresa de la Ley, repugna a la naturaleza del acto, si tal interrupciéon no se debe
a razones obvias o legales, como fuerza mayor, caso fortuito o la prevista en el
articulo 290 (actual 248) de la Ley de Companias en favor del accionista que
creyere no encontrarse debidamente informado para deliberar sobre el temario de

la junta.

Por otra parte, el mecanismo de la suspension libre puede resultar peligroso,
establecido arbitrariamente, sin una norma para saber con qué numero de votos

podria procederse.

Por todo ello prevalece la idea de que la asamblea se ha de realizar o cumplir, por

regla general, en unidad de acto.



DOCTRINA 42

ATRIBUCIONES Y LIMITACIONES LEGALES Y ESTATUTARIAS DE LOS
ADMINISTRADORES.

Base legal:
CC: Arts. 28; 583//LCom: Arts. 12; 13; 30; 43-45; 63; 120; 1161; 293-295;
297; 303

Asi como existen atribuciones legales y contractuales de los
administradores, asi también existen limitaciones impuestas para

dichos funcionarios por la Ley y por el Contrato Social.

Como se sabe, toda compania anonima debe ser administrada por una o mas
personas, quienes, en definitiva, resultan ser los gestores de los negocios de la

misma e integrantes por tanto del 6rgano social llamado "la administracion".

Por la naturaleza de las funciones que realiza, el antedicho 6rgano social es de

caracter permanente.

Las funciones de aquel 6rgano social son de dos clases: internas y externas. Las
primeras corresponden a la organizacion, direccion y supervision de los negocios
sociales, cuando las mismas no trascienden a terceros ni al publico en general.
Las segundas, es decir, las externas, corresponden precisamente a las
manifestaciones de la compania hacia terceros, a través de las cuales ésta

adquiere derechos y contrae obligaciones civiles.

En términos generales, las funciones externas de "la administracion" de la
b

compania se realizan a través de la "representacion legal" de la misma, la que,



en definitiva, constituye el vehiculo necesario para que la sociedad pueda operar

en el medio en que se desenvuelve.

En las companias en nombre colectivo y en comandita simple, las funciones
internas y externas son ejercidas de manera inseparable por unos mismos
titulares, tal como se desprende de los articulos 43 (actual 44), 44 (actual 45), 63
(actual 64) y 64 (actual 65) de la Ley de Companias; de manera tal que en esas
companias los administradores son siempre representantes legales. En cambio,

con los demas tipos de companias ello no ocurre necesariamente asi.

Ahora bien, si sabemos que la compania es una persona juridica (articulo 2 de la
Ley de Companias), el tema tratado da de lleno con la institucion de la
"representacion legal" que reconoce el articulo 28 del Cédigo Civil, cuando dice
que "son representantes legales de una persona, el padre o la madre, bajo cuya
patria potestad vive; su tutor o curador; y lo son de las personas juridicas, las
designadas en el articulo 589 (actual 570)" (del cual se deduce que la
representacion legal de las companias en general nace de la Ley o del respectivo

contrato social, seguin el caso).

Lo antedicho se confirma con el primer inciso del articulo 583 (actual 564) del
Codigo Civil que dice: "Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y

extrajudicialmente".

Por todo lo expresado hasta aqui es que el articulo 13 de la Ley de Companias se
refiere al "administrador que tenga la representacion legal'. Porque la
administracion es el género mientras que la representacion legal es la especie.
Porque (salvo el caso que ya qued6 manifestado de las companias en nombre
colectivo y en comandita simple) los administradores que no tienen la
representacion de la sociedad son los que soélo organizan, dirigen o supervigilan
internamente los negocios sociales, mientras que los administradores que
actian por ella ante terceros, estando facultades para ello, son sus

representantes legales.



En el caso de la Compania Anonima, las funciones internas y externas de su
organo de administracion nacen de la Ley y del contrato social, segun el caso, tal
como se desprende de los numerales 8 y 10 del articulo 162 (actual 150) de la Ley
de Companias, asi como de los articulos 293 (actual 251), 294 (actual 252), 295
(actual 253), 297 (actual 255) y 305 (actual 263) de la misma, entre otros: de los
cuales se deduce que los cargos de los "administradores" de la compania anénima
-en términos del Derecho Societario- son siempre estatutarios y que el o los
"representantes legales' de la misma son los funcionarios senalados
expresamente (por sus cargos y no por sus nombres y apellidos) en el contrato

social.

En el caso de la compania de responsabilidad limitada se podria aplicar todo lo
antedicho sin dificultad alguna, si no existiera aun dentro de la Ley de
Companias el actual articulo 125 (actual 123), que debi6 suprimirse desde que el
numeral 8 del articulo 140 (actual 137) de la misma Ley paso a decir que en el
contrato social de ese tipo de compania debia obligatoriamente indicarse los

funcionarios que tuvieran la representacion social.

Por otro lado, asi como existen atribuciones legales y contractuales (o
estatutarias) de los administradores, asi también existen limitaciones impuestas

para dichos funcionarios por la ley y por el contrato social.

Ejemplos de las limitaciones legales impuestas a los administradores, a mas de
las prohibiciones expresas de la Ley (como la del tercer inciso del articulo 30 de la
Ley de Companias, o como las del articulo 303 (actual 261) de la misma Ley), los
dan el articulo 45 (actual 46) y el literal h) del articulo 120 (actual 118) de la Ley
de Companias, al referirse a la enajenacion y gravamen de los inmuebles de las
companias en nombre colectivo y de responsabilidad limitada, asi como la parte
final del articulo 295 (actual 253) de la misma Ley, al requerir la previa
autorizacion de la Junta General de Accionistas (o la correspondiente salvedad
prevista en los estatutos sociales) para la enajenacion de los bienes de la

compania anénima no vinculados con el objeto social, sean muebles o inmuebles,



como el caso de las inversiones (a menos que se trate de una compania

"inversionista").

En cuanto a las limitaciones contractuales o estatuarias, la misma citada Ley
permite su procedencia, tal como consta del segundo inciso del articulo 44

(actual 45) y de la parte intermedia del articulo 295 (actual 253).

Pero respecto de estas ultimas, debe tenerse presente que segun el articulo 12 de
la Ley de Companias "Sera ineficaz contra terceros cualquier limitacion de las
facultades representativas de los administradores o gerentes que se estipulare en

el contrato social o en sus reformas” (ver Doctrina 110).



DOCTRINA 43

SE PUEDE SER ADMINISTRADOR DE DOS COMPANIAS A LA VEZ QUE
CONTRATAN ENTRE Si, SALVO CONTADAS EXCEPCIONES.

Base legal:
CC: Art. 8//LCom: Arts. 53 Lit. b; 132//LGBan: Art. 99

En teoria, un contrato entre dos compaifias puede ser suscrito
legalmente por una misma persona como representante legal de
ambos contratantes, si en la operacion se actuare de buena fe y no se

violare alguna norma de excepcion.

En principio, salvo contadas excepciones, como las que ofrecen los articulos 53
(actual 54) literal b), y 132 (actual 130) de la Ley de Companias, o como las que
constan en el literal b) y en el penultimo inciso del articulo 99 de la Ley General
de Bancos (2), no existe inconveniente legal alguno en la actual legislacion
ecuatoriana para que una persona sea a la vez administrador (presidente, gerente
o director) de dos o mas companias, aun cuando ellas contrataran entre si; sin
que importe para ello si los negocios de la misma son o no del mismo género,
afines o complementarios (a menos que en la operacion se estuviere violando

alguna de las normas de excepcion como las ya citadas).

Por lo expresado se admite inclusive, legalmente, que un contrato entre dos de
aquellas companias, puede ser suscrito por una misma persona, de buena fe,
como representante legal de ambas contratantes (si en la operacion no se violare

alguna de las antedichas normas de excepcion).

Lo indicado se afirma en el articulo 8 del Cédigo Civil, que dice: "A nadie puede

impedirse la accion que no esté prohibida por la ley".



Por eso no significa, ni mucho menos, que aprovechandose de una situacion
como la planteada, el administrador de dos companias a la vez pueda propiciar,
de mala fe, entrelazamientos prohibidos por la Ley o que perjudiquen a una de
dichas companias, o a sus accionistas, segun la provision del articulo 17 de la
Ley de Companias, o que se encuadren, por ejemplo, en los articulos 363 y 364

del Codigo Penal.

Tampoco significa lo antedicho que al amparo del articulo 8 del Cédigo Civil se
pueda hacer tabla rasa del respeto que se debe dar a la institucion juridica del
"conflicto de intereses" (Qque no debe confundirse con la normal "oposicion de

intereses" que existe en todos los contratos de "cambio").

Finalmente, conviene aclarar que el tema aqui tratado no debe confundirse con la
prohibicion impuesta por el segundo inciso del articulo 303 (actual 261) de la Ley
de Companias, pues aquella prohibicion solamente alcanza a las operaciones que
podrian hacer los administradores "por cuenta propia" con la compania que

administran.



DOCTRINA 44

SE PUEDE SER ADMINISTRADOR DE UNA COMPANIA Y COMISARIO DE
OTRA A MENOS QUE EXISTIERE DE POR MEDIO LA INCOMPATIBILIDAD
SENALADA EN EL NUMERAL 2 DEL ARTICULO 317 (actual 275) DE LA LEY
DE COMPANIAS; PERO, LA CONTRATACION ENTRE AMBAS COMPANiIAS
SOLO PODRIA HACERSE SI NO SE VIOLARE EL ARTICULO 324 (actual 282)
DE LA MISMA LEY.

Base legal:
CC: Art. 8//LCom: Arts. 275; 282//Doctrina: 43

El articulo 324 (actual 282) impide la intervencion del comisario en la
negociacion de ambas compaiias -como Comisario de la una y como
administrador de la otra- pero eso no significa que la operacion no

pueda realizarse.

Esta Doctrina bien puede considerarse como una ampliacion a la anterior, es
decir, al nimero 43, con la variante que se advierte en el titulo que antecede. Por
consiguiente, aunque en esta Doctrina no se trata de la persona que es
administrador de dos companias a la vez, sino que es comisario de una y
administrador de otra, la estructura de la Doctrina 43 es perfectamente aplicable
a la Doctrina aqui desarrollada, con las modificaciones del caso que imponen los

articulos 317 (actual 275) y 324 (actual 282) de la Ley de Companias.

Por ello, vale mencionar también aqui, como casos de excepcion, los mismos que
ofrecian para la Doctrina 43 el literal b) y el penultimo inciso del articulo 99 de la

Ley General de Bancos (1).



Dicho esto advirtamos que el articulo 317 (actual 275) de la Ley de Companias
(que enumera las personas que no pueden ser comisarios) no incluye en su texto,
prohibiéndole ser comisario de una compania, al administrador de otra compania

que mantenga negocios con la primera.

No obstante, si el supradicho administrador lo es -y remunerado- de una
Compania en la que otra tuviere acciones o participaciones, entonces, tal
administrador no podria ser comisario de esta ultima, de conformidad con el

numeral 2 del mismo articulo 317 (actual 275) anteriormente citado.

Ahora bien, si la doble calidad de administrador de una Compania y Comisario de
otra se produce sin violacion a la norma supradicha, ni a ninguna otra de
excepcion, entonces, como en el caso de la Doctrina 43, no hay inconveniente
legal alguno para que ello ocurra; pero, si ademas de darse aquella doble calidad
resultara que las dos companias del caso también fueren a negociar entre si,
entonces el tema se ubicaria en el articulo 324 (actual 282) de la Ley de
Companias, que dice: "Los Comisarios que en cualquier operacion tuvieren un
interés opuesto al de la Compania deberan informarle del particular y
abstenerse de toda intervencion...".

Frente a tal disposicion deben destacarse los siguientes particulares:

1. La norma citada no se refiere exclusivamente a intereses propios del
comisario, los que mas bien estan involucrados en la prohibicion contenida en el
segundo inciso del articulo 303 (actual 261) de la Ley de Companias (aplicable a
los comisarios por virtud del articulo 318 (actual 276)), sino a intereses en
general, es decir, a los propios y a los que él pudiera representar;

2. La disposicion transcrita se refiere a la simple "oposicion de intereses" (que
existe normalmente en todo contrato "de cambio") y no sélo al "conflicto" de los
mismos, que ofrece un campo de accién bastante reducido;

3. El texto comentado impide la intervencion del comisario en la operacion, pero
eso no significa que la misma no pueda realizarse por intermedio de otro

(legalmente, claro esta); y,



4. Estos tres particulares se explican plenamente por la especialisima naturaleza
de las funciones del comisario, que sOlo pueden ejercerse a cabalidad con la
absoluta independencia e imparcialidad que impone la institucion de la

fiscalizacion en el Derecho Societario.

Por consiguiente, si una misma persona es a la vez administrador y comisario de
dos companias que van a celebrar determinado contrato "de cambio" (sin estar
incursa en la prohibicion del numeral 2 del articulo 317 (actual 275) de la Ley de
Companias ni en ninguna otra de excepcion), aquella persona no podra intervenir
en la negociacion, ni opinando respecto de ella como comisario de la una
compania, ni actuando a nombre de la otra como su representante legal, por
ejemplo; pues la orden de abstencion que da el articulo 324 (actual 282) de la
citada Ley es absoluta y general ("abstenerse de toda intervencion" dice la norma).
Pero, si la compania en que la persona del ejemplo es administrador tuviera otro
funcionario que pueda actuar a nombre de ella en la contratacion, como su
representante legal, entonces, con la abstencion total de aquella persona -como
administrador y como comisario- la operacion puede llevarse a cabo
perfectamente con la intervencion de aquel otro funcionario, por una parte, y, por
otra, del representante legal de la compania en la que el sujeto del ejemplo es

comisario de la misma.



DOCTRINA 47

TRAMITE PARA EL ESTABLECIMIENTO DE COMPANIAS EXTRANJERAS EN
EL ECUADOR.

Base legal:
LCom: Arts. 6; 33; 77; 424-428//LHid: Arts. 13; 16; 17; 26//CCo: Arts. 30
Nums. 9, 11; 33; 120//LReg: Art. 32

La concesion del permiso para que una compaiia extranjera ejerza sus
actividades en el pais compete a la Superintendencia de Compaiiias y
las formalidades del tramite para su establecimiento en el Ecuador

nacen de los articulos 33 y 424 (actual 415) de la Ley de Compaiiias.

Segun el antiguo articulo 336 del Codigo de Comercio y los numerales 9 y 11 del
articulo 30 del mismo, en las sentencias que expedian los jueces concediendo
permiso a las companias extranjeras para que operen habitualmente en el
Ecuador, se mandaba inscribir en el Registro Mercantil dos documentos: a) el
permiso contenido en la sentencia que lo conferia; y, b) el poder otorgado por la

compania a favor de su mandatario en el Ecuador.

Tal recuento histérico ofrece gran interés practico frente al inciso primero del
articulo 428 (actual 419) de la Ley de Companias, que dice: "Las companias
extranjeras, cualquiera que sea su especie, que se establecieron en el Ecuador,
deberan cumplir todos los requisitos enumerados en los articulos 33 y 424

(actual 415), aun cuando no tengan por objeto el ejercicio del comercio".

La remision de esta norma a los articulos 33 y 424 (actual 415) de la Ley de

Companias merece ser analizada.



Es indudable que en el articulo 424 (actual 415) se enumeran una serie de
requisitos y se senala, inclusive, la forma en que varios de ellos han de ser
satisfechos, particularmente en lo que mira a la constitucion de la compania, su
existencia y funcionamiento en el exterior, asi como su facultad para negociar
fuera del pais de su domicilio, requisitos que los ha de llenar la certificacion
consular, vista la dificultad que habia en que sea la Superintendencia de

Companias quien constate directamente estos particulares.

El articulo 33, por su parte, dispone que se "sujetaran a las solemnidades
establecidas por la Ley para la fundacion de la compania, segan su especie", los
siguientes actos, todos posteriores a la fundacion: 1. Establecimiento de
sucursales; 2. Aumento de capital; 3. Disminucion de capital; 4. Prorroga del
contrato social; 5. Transformacion; 6. Fusion; 7. Cambio de nombre; 8. Cambio
de domicilio; 9. Convalidacion; 10. Reactivacion de la compania en proceso de
liquidacion; 11. Disolucion anticipada; y, 12. Todos los convenios y resoluciones
que alteren las clausulas que deban registrarse y publicarse, que reduzcan la

duracion de la compania y excluyan a alguno de sus miembros.

En consecuencia, el citado articulo 33 ofrece dos grandes aspectos: a) el listado
de ciertos actos societarios posteriores a la constitucion de la compania; y, b) la

orden legal de que el perfeccionamiento de los mismos se sujete a cierto tramite.

La concesion de permiso solicitada por una compania extranjera, para dedicarse
habitualmente al ejercicio del comercio en el Ecuador, segun el articulo 424
(actual 415), y aun para otra clase de actividades que no fueran mercantiles,
segun el primer inciso del articulo 428 (actual 419), parte final, o segun el inciso
segundo del articulo 6, ¢en cual de los actos que enumera el articulo 33 podria
incluirse? Creemos que Unicamente en el primero de ellos, esto es, en la apertura
de sucursal, si frente a la pregunta formulada nos atenemos Ginicamente al tenor
literal de las palabras. Ahora bien, si la apertura de sucursal se ha de sujetar a
las solemnidades establecidas por la Ley para la fundacion de la compania, segiun
su especie, y esta fundacion se hizo de acuerdo con la ley extranjera, respecto de

la compania extranjera, ¢sera del caso que al concederse el permiso de operacion



en el Ecuador a la compania extranjera, que ciertamente desea abrir una
sucursal, se exija el cumplimiento de solemnidades propias de la Ley extranjera,
en el territorio nacional?

Creemos que tal entendimiento es renido con la logica y con los principios del
Derecho Internacional Privado que ilustran esta materia, y tal opinion se la
fundamenta en el hecho de que a fin de suplir con ventaja tan arduo
procedimiento, se pide la certificacion consular sobre la legalidad y regularidad de
la compania extranjera, de acuerdo con su ley constitutiva (articulo 424 (actual
415), inciso final (4). Y de alli que nos parezca improcedente interpretar el
articulo 428 (actual 419) de la Ley de Companias en el sentido de que su remision
al articulo 33 de la misma va dirigida al listado de actos societarios que este
ultimo articulo contiene (que por otra parte son actos de companias nacionales,

exclusivamente).

En cambio, nos parece que la antedicha remision va dirigida al mandato que
contiene el citado articulo 33 sobre la sujecion a las solemnidades legales para la

fundacion de las companias nacionales.

Dicho esto, conviene aclarar que antiguamente, a partir de la primera gran
reforma que sufrio la Ley de Companias, el ultimo inciso del entonces articulo
349 (que ahora corresponde al 415) empezaba diciendo asi: "Para justificar estos
requisitos se presentara a la Superintendencia de Compaiiias, si se tratare de
una compaiia andénima o en comandita por acciones, o al juez provincial si

se tratare de otra especie de compaiiia, los documentos constitutivos...".

Porque antes los tramites del establecimiento de una compania extranjera se
realizaban o ante la Superintendencia de Companias o ante un juez provincial,
segun la especie de la compania respectiva. Por eso se explica que aun hoy,
cuando dichos tramites sélo pueden realizarse ante la Superintendencia de
Companias, el articulo 428 (actual 419) de la citada Ley se remita al articulo 33
de la misma, y concretamente a la parte en que dicho articulo trata sobre la
sujecion "a las solemnidades establecidas por la Ley para la fundacion de la

compania segin su especie'. Pero ahora, desde que la Superintendencia de



Companias es el Ginico organismo facultado para autorizar el establecimiento de
companias extranjeras en el Ecuador, cualquiera que sea su especie (segun los
actuales textos de los incisos finales de los articulos 424 (actual 415) y 428
(actual 419) de la Ley de Companias), la remision que hace el articulo 428 (actual
419) al articulo 33, relativa al mandato de éste ultimo sobre la sujecion a las
solemnidades establecidas por la Ley para la fundacion de la compania segun su
especie, debe entenderse en el sentido de que el tramite pertinente tiene que ser
realizado ante la Superintendencia de Companias, aunque se tratare de una

sociedad en nombre colectivo.

¢Y cuales son esas solemnidades? Si por "fundacion de la compania" entendemos
-extensivamente- no so6lo la celebracion del contrato social ("fundacién”) sino todo
el proceso necesario para que la sociedad tenga vida propia como persona
juridica y como compania regular, entonces debemos reconocer que las
"solemnidades" a que se refiere el articulo 33 de la Ley de Companias son, en
suma, las siguientes: 1. Otorgamiento de la escritura publica respectiva; 2.
Aprobacion del Juez o de la Superintendencia de Companias; 3. Inscripcion de la
escritura publica antedicha y de la resolucion aprobatorio; y, 4. Publicacion del

extracto correspondiente.

Es obvio que (aparte de lo dicho ya sobre la intervencion privativa de la
Superintendencia) los cuatro pasos antedichos no se pueden aplicar al pie de la
letra al proceso del establecimiento de una compania extranjera en el Ecuador,
porque "los documentos constitutivos y los estatutos" de la misma, que deben
presentar segun el inciso final del citado articulo 424 (actual 415), no constan
precisamente en lo que el articulo 1743 (actual 1716) del Codigo Civil llama
"escritura publica" ni hay tal escritura que se inscriba en el Registro Mercantil;
pero, como el inciso final del articulo 428 (actual 419) se remite al articulo 33 (en
la parte relativa a las antedichas "solemnidades") y, ademas, al articulo 424
(actual 415), que contiene el detalle de la documentacion que le es propia al
tramite del establecimiento de una compania extranjera en el Ecuador, lo

procedente es conciliar ambas remisiones (al articulo 33 y al articulo 424 (actual



415)) y deducir de ellas cuales son los pasos formales para el perfeccionamiento

de dicho tramite.

Y asi, bien podemos decir que tales pasos formales son: 1. Presentacion a la
Superintendencia de Companias de toda la documentacion referida en el inciso
final del articulo 424 (actual 415) de la Ley de Companias (la que generalmente se
presenta protocolizada ante un Notario Ecuatoriano en su mayor parte); 2.
Concesion del permiso respectivo por parte de la Superintendencia de Companias
y calificacion del poder correspondiente, también por parte de la misma
institucion, de conformidad con el inciso final del articulo 428 (actual 419) de la
Ley de Companias; 3. Inscripcion en el Registro Mercantil de los documentos
constitutivos y de los estatutos mencionados en el inciso final del articulo 424
(actual 415) de la citada Ley, de conformidad con la ya comentada remision al
articulo 33 que hace el articulo 428 (actual 419) (lo cual resulta plenamente
confirmado por la parte final del articulo 77 (actual 78) de la Ley de Companias,
que desvirtia cualquier pretension en contrario); 4. Inscripcion en el Registro
Mercantil del permiso concedido por la Superintendencia de Companias, segun el
numeral 11 del articulo 30 del Codigo de Comercio; S. Inscripcion en el mismo
Registro Mercantil del poder conferido al mandatario de la compania extranjera,
segun el numeral 9 del susodicho articulo 30, y fijacion del mismo, de acuerdo
con el articulo 33 del Cédigo de Comercio; y, 6. Publicacion del extracto
respectivo y de la totalidad del documento contentivo del poder, segin la ya
comentada remision al articulo 33 de la Ley de Companias y de acuerdo con el

articulo 120 del Cédigo de Comercio.

El orden de los pasos anteriormente referidos se altera si la compania extranjera
de que se trata es en nombre colectivo o en comandita simple o de
responsabilidad limitada, porque la publicacion del extracto en esas especies de
sociedad es antes de la inscripcion (articulos 37 (actual 38), 60 (actual 61) y 139

(actual 136) de la Ley de Companias).

Pero, antes de todos aquellos pasos, ante la existencia de documentos otorgados

en el extranjero que deberan inscribirse, el o los interesados en el tramite



deberan primero haber acudido al Juez de lo Civil para obtener la calificacion
judicial sobre la "legalidad de la forma y la autenticidad" de dichos documentos,
segun el articulo 32 de la Ley de Registro; debiendo aclararse aqui que aquella
calificacion judicial es distinta de la que menciona el inciso final del articulo 428
(actual 419) de la Ley de Companias, pues esta ultima la hace la
Superintendencia de Companias para determinar la suficiencia del poder segun

las exigencias legales pertinentes.

Por ultimo, se observa que el requisito establecido en el articulo 424 (actual 415)
numeral 4, relativo al capital destinado al giro de la compania extranjera en el
Ecuador, para que sea cumplido de manera cabal, no puede limitarse a que la
compania simplemente exprese que se ha asignado una cierta suma de doélares
para sus operaciones en el Ecuador, sin la constancia de que esa suma de dinero
haya ingresado al pais, previo cumplimiento de los requisitos relativos al régimen

de la "inversion extranjera" que entonces estuviera en vigor.

Aun cuando el articulo 424 (actual 415), en este numeral, antes de la reforma del
23 de abril de 1965, no era tan claro como ahora con la nueva redaccion, parece
indudable que lo que se queria era precisamente que se "constituya" un capital
para el giro de la empresa; de tal modo que no se lo pueda, luego, reducir sin las

normas que la Ley manda cumplir para el caso.

La nueva redaccion de este numeral no permite la mas pequena duda al respecto:
se ha de comprobar de manera fehaciente que el capital -no ya "patrimonio: que
era un término hasta cierto punto vago- ha sido introducido al pais, previo
cumplimiento de los requisitos legales, a 6rdenes de la compania extranjera que

solicita el permiso para realizar sus actividades en el Ecuador.

Después, ese capital importado habra de "registrarse" ante el organismo nacional

competente, segun el correspondiente régimen de la "inversion extranjera".

Antes de terminar, conviene dejar bien aclarado que las companias extranjeras

que deben establecerse en el pais (si obtienen el permiso respectivo para ello) son



las que intentan ejercer sus actividades habitualmente en el Ecuador como dice
el primer inciso del articulo 424 (actual 415) de la Ley de Companias (y como lo
reitera el articulo 77 (actual 78) de la misma al emplear expresion "de modo
permanente"); las que van a ejecutar una obra publica, o a explotar un recurso
natural o a prestar un servicio publico, como dice el segundo inciso del articulo 6
de la citada Ley; y, las que van a celebrar cualquiera de los contratos
mencionados en la Ley de Hidrocarburos, que no sean precisamente los de
explotacion de recursos naturales, como dice el articulo 26 de la citada Ley (ver
reformas del 6 de agosto de 1982, publicadas en el Registro Oficial 306 del 13 de

los mismos).



DOCTRINA 48

REGIMEN LEGAL APLICABLE A LAS COMPANIAS EXTRANJERAS QUE
OPERAN EN EL ECUADOR.

Base legal:
LCom: Arts. 6-9; 77; 315; 424//LHid: Arts. 13; 16; 17; 26

Toda compaiiia extranjera que opere "habitualmente" en el Ecuador o
que se encontrare en cualquiera de los tres casos sefalados en el
segundo inciso del articulo 6 de la Ley de Compaiias esta sometida a
las leyes de la Republica, en cuanto a su funcionamiento en el pais y
en cuanto a los actos y negocios juridicos que hayan de celebrarse o

surtir efecto en el territorio nacional.

La Ley de Companias considera los siguientes casos relativos a las sociedades

extranjeras:

1. El caso de las companias extranjeras que ejecutan -dentro o fuera del pais-
actos juridicos esporadicos o aislados que han de surtir efectos en el Ecuador,
segun las previsiones del primer inciso del articulo 6 y del articulo 9 de la Ley de
Companias:

2. El caso de las Sociedades extranjeras que desearen ejercer habitualmente sus
actividades en el Ecuador (y obviamente el de las que asi lo estuvieren haciendo),
segun los articulos 77 (actual 78) y 424 (actual 415) de la misma Ley; y,

3. Finalmente, el caso de las companias extranjeras que vinieren al pais a
ejecutar una "Obra Publica", a explotar algiun "recurso natural" o a prestar
algin "servicio piublico" (entendiéndose por tal "la organizacion permanente

destinada a satisfacer una necesidad colectiva de una manera regular y



continua", como el servicio de aseo de calles, por ejemplo), que se halla previsto

en el segundo inciso del articulo 6 de la Ley de Companias).

Antes de continuar, conviene que aclaremos que en los articulos 16 (3), 17 (4) y
26 de Hidrocarburos luego de la reforma publicada en el Registro Oficial 306 del
13 de agosto de 1982 (ver...), se establecen ciertas situaciones que podrian
considerarse como ampliatorias de las previstas en el inciso segundo del

antedicho articulo 6.

Para el primer caso la Ley de Companias solo exige que esas sociedades
extranjeras, con operaciones esporadicas en el Ecuador, tengan un apoderado en
el pais, que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas

(articulos 6, primer inciso, y 9 de la Ley de Companias).

Para los dos ultimos casos, es decir, para companias extranjeras con operaciones
habituales o permanentes en el Ecuador y para las que soélo vinieren al pais a
ejecutar una obra publica o a explotar un recurso natural o a prestar un servicio
publico (cuestiones estas dos ultimas que podrian considerarse con cierto grado
de "habitualidad"), la Ley de Companias exige lo que en doctrina se conoce con el
nombre de la "domiciliacion" en el pais, que se instrumenté casi siempre con el
llamado "establecimiento de sucursal" (articulos 6 segundo inciso, 77 (actual
78), 424 (actual 415) y 428 (actual 419) de la Ley de Companias). Por su parte, el
articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos exige igual "domiciliacion" para las
Companias extranjeras que fueren a celebrar cualquiera de los contratos
previstos en ella (articulos 16 (5) y 17 (6)) que no sean precisamente de

explotacion de recursos naturales (7).

Las companias extranjeras del primer caso, es decir, las que realicen actos
juridicos esporadicos y aislados (que no se encasillen en el segundo inciso del
articulo 6) no estan sujetas a la legislacion ecuatoriana mas alla de lo que se
determina en las normas de orden publico relativas a la Soberania Nacional y en
el primer inciso del articulo 6 y en el articulo 9 de la Ley de Companias (salvo los

casos especificos, que pudieran estar contemplados en leyes especiales); pero, sus



actos juridicos, por mas esporadicos y aislados que sean, si se hallan sujetos a la
legislacion nacional, segiun las normas del Derecho Comun y del Derecho
Internacional Privado.

Las sociedades extranjeras de los dos ultimos casos si se hallan sujetas para su
funcionamiento, a las leyes nacionales. Tal sujecion, desde luego, existe de modo
muy particular en lo que respecta a la Ley de Companias que es el estatuto legal

aplicable a las sociedades de comercio.

Este régimen de sujecion a las leyes nacionales es aplicable y vigente tanto para
aquellas companias extranjeras que obtuvieron el permiso de operacion al
amparo del Cédigo de Comercio, como para las que lo obtuvieron al amparo de la
Ley de Companias, desde su promulgacion, y para las que lo soliciten y obtengan

en lo sucesivo.

Dentro de aquel régimen de sujecion se destaca el sometimiento de aquellas
companias extranjeras al control y vigilancia de la Superintendencia de

Companias.

La medida de esta sujecion impone, necesariamente, para aquellas companias
extranjeras, el cumplimiento de todas las normas legales que miran a su
actividad en el Ecuador y el pago de la contribucion para el funcionamiento de la

Superintendencia de Companias.

El estatuto legal propio de las companias extranjeras que operan en el pais, asi
determinado en las conclusiones que anteceden, tiene como fundamentos los

siguientes:

a) Las disposiciones contenidas en el Codigo de Comercio e incorporadas en €l en
los anos 1909 y 1936, con el objeto claramente manifestado por el legislador de
someter a tales companias extranjeras, a través de sus sucursales o
establecimientos en el pais, a las leyes nacionales, a fin de evitar, en lo posible,
eventuales burlas a los intereses fiscales y de la ciudadania ecuatoriana en

general.



b) En el derecho actual en vigor, el literal b) del articulo 440 (actual 430) de la Ley
de Companias dispone, en forma expresa, que compete a la Superintendencia de
Companias la vigilancia y fiscalizacion de las companias extranjeras que ejerzan
sus actividades en el Ecuador, cualquiera que fuere su especie, queriendo
significar, a las sucursales y mas establecimientos de aquellas que han senalado
domicilio dentro del territorio nacional para ejercer en €l sus operaciones, ora de
acuerdo al segundo inciso del articulo 6, ora de acuerdo al articulo 424 (actual

415) de la Ley de Companias, ora segun el articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos.

c) El articulo 427 (actual 418), en forma expresa, manda que "toda compania
extranjera que opere en el Ecuador (de las que lo hacen en forma "habitual" o de
las que ejecutan cualquiera de las tres actividades senaladas en el inciso segundo
del articulo 6) esta sometida a las leyes de la Republica en cuanto a los actos y
negocios juridicos que hayan de celebrarse o surtir efecto en el territorio
nacional", y tales actos y negocios juridicos constituyen, en suma, la actividad a
cumplirse dentro del pais, a cuyo fin se orienta el permiso de operacion. El
sentido de esta norma se halla, ademas, reforzado por el texto del articulo 315
(actual 273) de la Ley de Companias, que dice "Los agentes que obraren por
companias extranjeras sin haber obtenido la aprobacion necesaria, quedaran

personalmente obligados...".

d) El articulo 442 (actual 433) de la Ley de Companias, por su parte, es también
aplicable a las companias extranjeras supradichas, puesto que éstas deberan
someterse, en lo que mira a su funcionamiento, a las normas de la Ley. Tal
prevision se aplica, por igual, para las companias extranjeras establecidas en el
Ecuador bajo el imperio de leyes anteriores y para las que se establecieron en lo

posterior.

Dicho todo esto, conviene advertir que las companias extranjeras sometidas a las
leyes nacionales en lo relativo a sus operaciones en el Ecuador, ademas de estar
sometidas de manera especial a la Ley de Companias, también lo estan, de igual

forma especial, a ciertas normas nacionales particularmente vinculadas con



dichas sociedades, como el caso de los articulos 11 y 68 de la Ley de Impuesto a

la Renta, o el del régimen de tratamiento a los capitales extranjeros.

DOCTRINA 49

PRORROGA DEL PLAZO DE DURACION DE UNA COMPANIA.

Base legal:
LCom: Arts. 33; 36 Num. 5; 40; 78; 120 Lit. g; 140 Num. 4; 162 Num.4; 273
Num. 7; 282; 394 Num. 1; 396

Prohibicion de prorroga automatica del plazo.

El articulo 9 de los estatutos examinados manifiesta: "El plazo estipulado se
prorrogara automaticamente por otros veinticinco anos mas, si, durante el
cuadragésimo noveno ano de vigencia, no se dispusiera nada en contrario por la
Asamblea General". Esta disposicion equivale a la prérroga del plazo de duraciéon
de la compania por la voluntad presunta de las partes, a lo que la doctrina llama
prorroga tacita. (A. Brunetti. Tratado del Derecho de las Sociedades, T. II, p. 680,
U.T.H.E.A., Buenos Aires, 1960). Esta forma de renovacion del plazo de duracion
de la compania esta expresamente prohibida por la Ley en el articulo 396 (4) y,
segun este mismo articulo, el vencimiento de tal plazo extingue de pleno derecho
a la sociedad, a menos que antes de la expiracion la compania lo hubiera

prorrogado expresamente.

Que esa prorroga se ha de hacer en forma expresa, significa que al efecto han de
seguirse los mecanismos establecidos en la propia Ley, es decir, en los articulos
78 (actual 79), 120 (actual 118) literal g, y 273 (actual 231), numeral 7, de la Ley
de Companias, segin la sociedad de que se trate, y sobre todo, en el articulo 33

de la misma, que es comun a todas las companias.

No podria objetarse que el haber previsto en el propio acto constitutivo la

renovacion del plazo de duracion antes del plazo de vencimiento, equivale a la



manifestacion expresa de la voluntad de los socios o accionistas, primero porque
esta prevision solo tiene un alcance y sentido condicionales, ("si no se dispusiera
nada en contrario"); y luego, porque en razon de la naturaleza de la sociedad,
deberan ser los socios quienes han de proceder a prorrogar el plazo dentro del
tiempo, antes del vencimiento, si no desean que se opere la disolucién de derecho
(De Gregorio, citado por Brunetti, id. id.).

La propia redaccion del articulo 396 (5) confirma este aserto. No basta la
voluntad presuntiva de los socios. Si fuera suficiente prever, en el propio acto
constitutivo, la prorroga tacita, los preceptos antes indicados no tendrian razén

de ser.

Bueno es reconocer, eso si, que antes de la vigencia de la Ley de Companias
(antes de marzo de 1964) la cuestion era algo dudosa y podia ser materia de
discusion; pero, con la promulgacion de la mencionada Ley el asunto quedo
totalmente decidido, toda vez que en su articulo 356 (actual 301) ya establecia la
prohibicion que ahora repite el actual articulo 396 (6) de la misma. Y como esa
norma es de orden publico, los antiguos estatutos sociales opuestos a ella no

tienen valor en la parte en que se ofreciera tal oposicion.



DOCTRINA 51

COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS CON RESPECTO
A LAS SOCIEDADES DEDICADAS AL NEGOCIO DE MONEDAS
EXTRANJERAS.

Base legal:
DS-99 (RO 203: ago-63): Art. 2//RsSCias. 4685 (RO 851: 22-jul-75)//RsSBan.
79-254 (RO 850: 11-jun-79)//LGBan: Art. 17

La Superintendencia de Bancos controlaba y vigilaba a las compaiiias
dedicadas al negocio de "casa de cambio" pero la Superintendencia de
Compaiias aprobaba sus constituciones y reformas hasta antes de la
vigencia de la Ley de Regulacion Econdémica y Control del Gasto
Pablico promulgada en el Registro Oficial suplemento 453 del 17 de
marzo de 1983 (ver...). Hoy la Superintendencia de Bancos desarrolla

ambas actividades.

La Superintendencia de Companias no podia fiscalizar, controlar ni vigilar
aquellas companias que, por leyes o disposiciones especiales, se encuentran bajo

el control de la Superintendencia de Bancos.

Por ello, la Superintendencia de Companias no controlaba ni vigilaba ni
fiscalizaba a las companias dedicadas a operar en el negocio de divisas como
"casas de cambio", aunque si aprobaba sus constituciones y sus actos societarios

posteriores que requerian de tal aprobacion.

La Resolucion 4685 de la Superintendencia de Compainias, publicada en el
Registro Oficial 851 del 22 de julio de 1975 (ver...), delimito las esferas de accion

de las Superintendencias de Bancos (8) y de Companias con respecto a las



sociedades que se dedican al negocio de monedas extranjeras. Asi quedo
establecido que la Superintendencia de Companias debia aprobar (o negar) la
constitucion y otros actos juridicos de las indicadas sociedades, y que la
Superintendencia de Bancos ejercia el control y vigilancia de aquella parte del

negocio concretada exclusivamente a la actividad cambiaria.

Esto Ultimo era asi porque en esa época aquellas companias aun podian tener
diversos objetos sociales, pudiendo ser uno de ellos el del negocio de monedas
extranjeras; pero, con la expedicion de la Resolucion 79-254 de la
Superintendencia de Bancos, publicada en el Registro Oficial 850 del 11 de junio
de 1979 (ver...), se establecio que solamente podian operar en el mercado libre de
cambios, como "casas de cambio”, las companias que exclusivamente tuvieran
por objeto el negocio de monedas extranjeras. Desde entonces, pues, esas
companias no podian tener otro objeto que no sea el propio de las "casas de

cambio".

En definitiva, los ambitos en que se ejercia la competencia de cada
Superintendencia con respecto a las companias que se dedican al negocio de
monedas extranjeras estaban claramente delimitados: a) La Superintendencia
de Compaiiias aprobaba o negaba la constitucion de tales sociedades o cualquier
acto societario posterior (que requiera de aprobacion), pero siempre -para las
aprobaciones- previo informe favorable de la Superintendencia de Bancos; y,
b) ésta ultima, es decir la Superintendencia de Bancos ejercia el control y la
vigilancia de las mismas (siendo ésta ultima la entidad que recaudaba las

contribuciones pertinentes).

Con posterioridad, por virtud del articulo 27 de la Ley de Regulacion Econémica y
Control del Gasto Publico, promulgada en el Registro Oficial 453 (Suplemento) del
17 de marzo de 1983, que en dicha parte reformo el articulo 17 de la Ley General
de Bancos, la Superintendencia de Bancos desarrolla todas aquellas actividades

con respecto a las antedichas companias.



DOCTRINA 53

CONVALIDACION: ANALISIS GENERAL DE LAS NORMAS LEGALES
PERTINENTES.- ;:COMO HA DE HACERSE LA CONVALIDACION?.- ;QUIEN O
QUIENES DEBEN OTORGAR LA ESCRITURA DE CONVALIDACION?.- LA
FALTA O INSUFICIENCIA DE PODER NO SE SUBSANA CON LA
RATIFICACION.- ;CUAL ES EL TRAMITE QUE DEBE DARSE A LA
ESCRITURA DE CONVALIDACION?

Base legal:
DS-766 (RO 485: 23-abr-65): Art. 55//D-1433 (RO 154: 7-nov-66)//DS-3135-A
(RO 761: 29-ene-79): Art. 3 (que mando agregar un articulo a continuacion
del 34 de la Ley de Companias)//LCom: Arts. 33; 171//CC: Arts. 1724; 1725;
1726; 1727;1735; 1737; 1738; 1739

La "convalidacion" constituye un régimen excepcion al sistema de la
nulidad absoluta creado por el Codigo Civil y s6lo procede en los casos

de omisiones de requisitos de validez.

Siendo un acto de la sociedad, la escritura publica de convalidacion
debe otorgarla el o los representantes legales de la compaiiia de que se

trate.

Historia y analisis general de las normas legales pertinentes

El articulo S5 del Decreto Supremo, publicado en el Registro Oficial 485 del 23 de
abril de 1965 decia: "las companias que se hubieren constituido a partir de la
vigencia de la Ley de Companias, omitiendo algin requisito de validez, podran
subsanar la omisién hasta el 31 de diciembre de 1965 y, en este caso, la

convalidacion se entendera hecha desde la constitucion de la compania.



Tal como se puede observar, la norma transcrita fue de caracter temporal y su
aplicacion se concreto a las sociedades constituidas después de 16 de marzo de

1964, es decir, a partir de la vigencia de la Ley de Companias.

Ambas restricciones fueron luego superadas con el Decreto 1433 del 28 de
octubre de 1966, expedido por Don Clemente Yerovi Indaburo y publicado en el
Registro Oficial 154 del 7 de noviembre del mismo ano, cuyo articulo 1 dice: "Las
companias andonimas, en comandita por acciones y de economia mixta, que se
hubieren constituido omitiendo algun requisito de validez, podran subsanar la
omision, y, si asi lo hicieren, la convalidacion se entendera hecha desde la
constitucion de la compania.- En los casos en que la Intendencia de companias
anonimas notificara tales omisiones, la convalidacion debera hacerse dentro de
noventa dias contados desde la fecha de la notificacion.- La convalidacion se hara
por escritura publica y, otorgada ésta, se seguira el tramite del articulo 145 (hoy
163) (actual 151) de la Ley de Companias.- Lo mismo se aplicara a los actos de

que trata el articulo 21 (hoy 33) de dicha Ley...".

Ahora, siguiendo la ruta marcada por el Decreto susodicho, el articulo 34 de la
vigente Ley de Companias, reformado mediante Decreto Supremo 3135-A (RO
761: 29-ene-1979), reafirmaba el principio de convalidaciéon, consagrandolo de

manera permanente, al expresar que:

"Cuando en el otorgamiento de la escritura de constitucion de una compania o en
la de uno de los actos a que se refiere el articulo anterior se hubiere omitido
algan requisito de validez, se podra subsanar la omision y, si asi se hiciere, la
convalidacion se entendera hecha desde la misma fecha de la escritura

convalidada..."(sic).

Sin embargo, conviene advertir que no obstante la amplitud de dicha norma en
ella no se contempla el caso -de la subsanaciéon por convalidacion- de los
requisitos omitidos antes del otorgamiento de la escritura de constitucién (como

por ejemplo en la designacion de peritos o en la aprobacion de los avaluos de



especies a aportarse: articulos 174 (actual 162) y 171 (actual 159) de la Ley de
Companias y antiguos articulos 309 y 332 del Codigo de Comercio, edicion de
1960); lo cual si se halla comprendido implicitamente en la generalidad del
articulo 1 -aun vigente en su mayor parte- del Decreto 1433 de Don Clemente
Yerovi Indaburo (que dicho sea de paso no se refiere a todas las especies de

Companias).

El término "subsanacion" es propio del Decreto Canonico y se aplica, de modo
casi exclusivo, al contrato matrimonial. La "sanatio inradice" (saneacion en la
raiz) es la subsanacion. Evidentemente, subsanar es lo mismo que revalidar. Asi,
se habla en el Derecho Espanol), con referencia directa al Derecho Canodnico, de
la "convalidacion del matrimonio; forma la mas sencilla de la revalidacion del

matrimonio" (V, Diccionario de Derecho Privado, Edicion de 1961. T. I, p. 1242).

Sin embargo, la nulidad relativa puede subsanarse mediante la ratificacion. Por
otra parte, la accion para exigir la declaratoria de nulidad relativa prescribe a los
cuatro anos y la accion para demandar la nulidad absoluta prescribe a los quince
anos. Y ahora, tratandose unicamente de las sociedades mercantiles, existe un
nuevo procedimiento de subsanacion, cual es el de la convalidacion, contemplada

en el articulo 34 de la Ley de Companias.

Antes de continuar, es bueno advertir que segun los textos citados la

convalidacion soélo procede frente a omisiones de requisitos de validez.

Es mas: para hablar con propiedad juridica, vale la pena agregar que los
requisitos a que se refiere la citada disposicion son aquellos cuyo vicio de omision
no puede sanearse por la ratificacion.

Por ello, en la "Exposicion de Motivos" del Decreto 1433 del 28 de octubre de

1966, anteriormente citado, se dijo:

"La convalidacion... viene a ser un nuevo medio de saneamiento de los
actos juridicos imperfectos, cuya aplicacion tendra lugar en todos los casos

en que no procede la ratificacion...".



Por consiguiente, las "nulidades relativas" en las constituciones de Companias
mercantiles, o en cualquiera de sus actos posteriores a los que se refiere el
articulo 33 de la Ley de la materia, segin el primer inciso del articulo 1727
(actual 1700) del Codigo Civil puede revalidarse por ratificacion, no necesitan
para su saneamiento de la figura juridica de la convalidacién: para esos casos
basta la correspondiente ratificacion, en los términos de los articulos 1737
(actual 1710) y siguientes del Codigo Civil, sin necesidad del complejo tramite
ordenado para la convalidaciéon en el segundo inciso del articulo 33 de la Ley de

Companias.

Ahora bien, como cada vez es mas dificil determinar con la precision deseada,
cuando el requisito omitido puede sanearse por la simple ratificacion y cuando
no, no existiria inconveniente alguno en que, ante la duda, una compania
imperfecta decidiera, por razones de seguridad, proceder a la convalidacion

correspondiente, de conformidad con el articulo 34 de la Ley de Companias.

Con lo cual se tiene, en tratandose de imperfecciones ratificables, que en el caso
de la ratificacion el agente del saneamiento es la persona en cuyo beneficio la
Ley hubiere establecido la nulidad respectiva (articulo 1727 (actual 1700) del
Codigo Civil), mientras que en el caso de la convalidaciéon el agente de la
revalidacion es la compania misma; lo cual significa, obviamente, que en este
ultimo caso bien puede producirse la oposicion a la convalidacion por parte de
aquella persona en cuyo favor fue establecida la nulidad... oposicion que podria
producirse en los términos del inciso segundo del articulo 33 de la Ley de

Companias.

Y con ello se sobreentiende que bien podria producirse una convalidacién
abonada por la correspondiente ratificacion (tratandose de imperfecciones
ratificables), compareciendo al acto la persona beneficiada con la nulidad

respectiva.



Asi, pues, queda claro en todo caso que la convalidacion procede Unicamente
frente a omisiones de requisitos de validez y so6lo en tratandose de sociedades

mercantiles.

Pero hay casos en que dicha convalidacion es improcedente.

En efecto, si se tratase de una compania que no tuviese causa real y licita o que
su objeto (no el "objeto social" sino el que menciona el numeral 3 del articulo
1488 (actual 1461) del Codigo Civil) fuere un objeto ilicito, o que se hubiere
constituido violando cualquier otra de las prohibiciones del articulo 3 de la Ley de
Companias, no podria, en modo alguno, convalidarse su constitucion. Tampoco
procederia su convalidacion, por lo tanto, si en el otorgamiento de la escritura de
constitucion o de la cualquiera de los actos senalados en el articulo 33 de la Ley
de Companias hubiere intervenido alguna persona absolutamente incapaz o si
uno de los intervinientes hubiere actuado contrariando alguna prohibicion legal

(como la prohibicion relativa a la contratacion entre conyuges).

Confirmando lo acabado de expresar, el articulo innumerado mandado a agregar
a continuacioén del actual articulo 34 de la Ley de Companias (por el articulo 3 del
Decreto Supremo 3135-A del 4 de enero de 1979) ofrece en su texto la aclaracion
manifestada, y, ademas, incorpora en él ciertos casos de omisiones para los que
les niega la convalidacion, como el de haberse omitido la formalidad de la
escritura publica o el requisito del nimero minimo de socios en el acto de la

constitucion.

En efecto, de conformidad con aquella disposicién legal, no cabe la subsanacion

en los siguientes casos:

a) Si la compania no tiene una causa y un objeto reales licitos, o si el objeto es
prohibido para la especie de compainia; o contrario a la Ley, el orden publico o las
buenas costumbres;

b) En las companias que tiendan al monopolio, de cualquier clase que fueren;



c) Si el contrato constitutivo no se hubiere otorgado por escritura puablica, o si en
ésta o en la de alguno de los actos mencionados en el articulo anterior han
intervenido personas absolutamente incapaces, o si las personas que han
intervenido lo han hecho contraviniendo alguna prohibicién legal; y,

d) Si la compania se hubiere constituido con un nimero de socios inferior al

minimo senalado por la ley para cada especie.

Esta "convalidacion" constituye, pues, un régimen de excepcion al sistema de la
nulidad absoluta previsto en el articulo 1726 (actual 1699) del Codigo Civil, que -
como se sabe- no admite ratificacion ni saneamiento. Segun el Codigo Civil, hay
una sola manera o un solo camino para que los efectos de un acto absolutamente
nulo queden firmes: la prescripcion de quince anos o mas, al tenor de lo

dispuesto en el articulo 1726 (actual 1699) del Codigo Civil.

En Derecho Societario, frente a una nulidad absoluta tampoco cabe la
ratificacion. Lo Ginico que procede en tal caso es la convalidacion, siempre que la
nulidad susodicha se hubiere producido por la omision de algiun requisito de
validez (impuesto en atencion a la naturaleza del contrato de sociedad) y que el
vicio no fuere insubsanable segun el citado articulo 34 de la Ley de Companias;
sin perjuicio de la "subsanacion" por el transcurso de los quince anos (que, como
se ha visto, mas que "subsanacién" propiamente dicha es prescripcion extintiva

de la accion correspondiente).

La convalidacion es, pues, un procedimiento que tiene la virtualidad de volver
valido aquello que originalmente carecia de validez: hacer valido aquello que
inicialmente era nulo, mediante la "subsanacion" correspondiente, siempre que -
claro esta- la nulidad pertinente no hubiere sido aun declarada judicialmente con

autoridad de cosa juzgada.

Por lo demas, conviene reiterar que el legislador han instituido la convalidacion,
en forma expresa, con alcance restringido: sé6lo es aplicable al contrato de

compania y solo al contrato de compania de comercio.



Por otra parte, conviene advertir que el legislador ha dado a esta institucion un
efecto mas: el de que la convalidacion se entienda hecha desde el momento de la
constitucion de la compania (o de la inscripcion del acto de que se trate). Esto
quiere decir que el vicio de nulidad proveniente de la omision de un requisito de
validez se borrara y se entendera que en ningin momento la compania ha sido
nula o que ha funcionado como simple compania de hecho en determinado

periodo de su vida.

Tal efecto de retrotraccion opera, forzosamente, por ficcion de la ley; ficcion, en
este caso "de derecho", pues no seria admisible la alegacion en contra de la

compania, de que fue constituida indebidamente y que luego fue saneada.

La prevision legal no puede ser mas sabia en guardia de las eventualidades que

pueden causar serio perjuicio a accionistas y a terceros.

Finalmente, no esta demas tener presente aqui que la convalidacion so6lo procede
respecto de una compania ya constituida, o de uno de los actos mencionados en
el articulo 33 de la Ley de Companias ya concluidos, en todo su procedimiento,
pues antes de tales hechos lo procedente seria la oportuna rectificacion
debidamente instrumentada segun el articulo 1751 (actual 1724) del Codigo Civil,
a la cual resultaria absurdo pretender aplicarle el régimen de las publicaciones
para las eventuales oposiciones de terceros que se provee en el inciso segundo del

articulo 33 de la Ley de Companias.

Antes de haberse inscrito en el Registro Mercantil la constitucion de la compania
-momento que la ley hace tan importante que marca su principio de existencia
(articulos 97 (actual 96), 158 (actual 146), 362 (actual 307) y 366 (actual 311)),
por lo menos en las companias controladas por la Superintendencia- mal puede
hablarse de "constitucion" en sentido estricto y menos de "convalidacion" de ella.
Y lo mismo es aplicable a los otros actos societarios a que se refiere el articulo 33,

pues sabido es que respecto de ellos igual importancia tiene la inscripcion.



Por eso es que los dos primeros decretos que hablaron en el Ecuador de la

convalidacion se referian a "las Compaiias que se hubieren constituido"...

Dicho todo esto, veamos ahora....

¢Como ha de hacerse la convalidacion?

En la practica, lo que mas interesa y preocupa a los administradores y
accionistas de una compania indebidamente constituida es ¢coémo se puede

subsanar la omision que causa la nulidad del contrato?

¢Qué se ha de hacer para acogerse a la oportunidad de revalidarlo?

Igual si se trata de cualquiera de los actos senalados en el articulo 33.

La formula mas inmediata que se ocurre a la imaginacion es la ratificacion. Pero
la ratificacion no puede tener lugar o no puede cumplirse en tratandose de una
nulidad de caracter absoluto, frente a la cual s6lo cabe la prescripcion, segin lo

establecido en el articulo 1726 (actual 1699) del Codigo Civil.

Si el legislador hubiera encontrado viable la ratificacion como medio de sanear o
subsanar nulidad absoluta causada por la omisiéon de un requisito de validez,
lo habria dispuesto, declarando su pensamiento con una frase como ésta: "Las
companias... podran ratificar"; o como esta otra: "podran subsanar la omision,

ratificando...".

La omision de un requisito que produce nulidad absoluta quiere decir que se ha
dejado de incorporar, al tiempo del otorgamiento del acto, un elemento o
declaracion de aquellos que son indispensables para que resulte valido,
juridicamente eficaz, en razén de su naturaleza. La tnica manera de sanear el
vicio proveniente de esta falta u omision, no puede ser otra que la de otorgar un
nuevo instrumento (no queremos decir volver a constituir la compania, con todas
sus declaraciones, estatutos, documentos, etc.); una segunda escritura publica,

en la cual se deje expresado el antecedente logico de la omision en la que se



incurrié y luego la declaracion que conduzca, por su contenido, a enmendar la
falta o ausencia del requisito. Por ejemplo, si se omitio la declaracion del
domicilio, o del plazo, habra que decir, en lo sustancial de la escritura de
convalidacion: "La compania tiene su domicilio en tal Cantén"; "La compania
tiene un plazo de duracion de cien anos'. Luego se agregaran las demas

declaraciones pertinentes y clausulas de rigor.

Y eso es precisamente lo que exige la simple logica y el articulo 34 de la Ley de
Companias: otorgar una segunda escritura publica, de la cual aparezca la
incorporacion evidente de aquel requisito que se omitio o se pasé por alto, a la
cual debera darsele el tramite previo establecido en el segundo inciso del citado
articulo 33 y luego el tramite general que el primer inciso de ese mismo articulo
seniala. Con ello, y por ministerio de la Ley, "la convalidacion se entendera
realizada desde la fecha de la escritura convalidada'; lo que equivale a decir,
en el caso de la constitucion, que la compania se constituyé con todos sus
requisitos de validez desde el otorgamiento del contrato. Siempre habria tenido
un domicilio en tal lugar; siempre se acordo un plazo de cien anos. El vicio queda
borrado y en consecuencia se entendera que la escritura publica fue perfecta
cuando se otorgb y perfecta también, en consecuencia, la inscripcion que de ella

se hubiere realizado, en la fecha en que se hubiere efectuado la misma.

Una vez tratado todo lo que antecede, se impone responder a las siguientes

preguntas:

¢Quién o quiénes deben otorgar la escritura de convalidacion?

La convalidacion -ora se trate de la constitucion de la compania ora de cualquiera
de sus actos societarios posteriores (de los que menciona el articulo 33)- es un
acto de la sociedad, aun cuando se halle potencialmente viciada de nulidad en su

fundacion.



Y asi lo demuestra el articulo 282 (actual 240) de la Ley de Companias, que
reconoce expresamente que es la Junta General de accionistas la que debe

acordar la convalidacion.

Por consiguiente, si es un acto de la sociedad, la convalidacion debe
instrumentarse por intermedio de su o sus representantes legales (articulos 28,
589 (actual 570) y 1491 (actual 1464) del Codigo Civil y articulo 13 de la Ley de

Companias).

En consecuencia, acordada validamente la convalidacion por parte del oérgano
supremo de la sociedad, el o los representantes legales de la misma deberan
ejecutar esa resolucion y proceder a otorgar la correspondiente escritura publica,

segun el primer inciso del articulo 33 de la Ley de Companias.

No es necesario, pues, que la escritura de convalidacion la deben otorgar todos
los socios (si por ejemplo en la escritura de constitucion se omitio algun requisito
de validez), y peor -mucho peor- los originales socios fundadores (lo cual seria un
absurdo porque muchos de ellos tal vez ya ni existan). Ni tampoco es necesario
que dicha escritura la otorgue el o los representantes legales conjuntamente con

aquellos socios.
Pero, si la omision del requisito respectivo debe necesariamente ser subsanada
con la intervencion de alguna otra persona ademas del representante legal,

entonces esa otra persona debera también comparecer.

Y ahora veamos un caso concreto de convalidacion que suele ser materia de

equivocaciones:

La falta o insuficiencia de poder no se subsana con la ratificacion

Cuando en la constitucion de una compania interviene una persona a nombre de

otra u otras, con poder insuficiente o extralimitandose en sus funciones, se



produce el incumplimiento de uno o mas de los requisitos necesarios para la

validez del contrato.

Los casos que frente a tal vicio pueden surgir son evidentemente muy variados.
No obstante, en un afan de sintesis, pueden destacarse como los mas

importantes los siguientes:

1. El caso de la constitucion de una compania andénima en que aparecen
suscribiendo acciones apenas las cinco personas que el articulo 159 (actual 147)
de la Ley senala como numero minimo de accionistas. En este caso, la
insuficiencia del poder da lugar a dos omisiones fundamentales: primera, que no
se reune el nimero minimo de accionistas; y, segunda, que no se suscribe la
totalidad del capital, violandose asi otro de los requisitos del mismo articulo 159
(actual 147).

2. El caso de la constituciéon de una compania en que aparecen suscribiendo
acciones mas de cinco personas y una o mas de éstas, -aparte de las cinco que
exige la ley como minimo-, lo hacen por medio de apoderado que comparece con

poder insuficiente.

En este caso, se produce una sola omision, la del capital que no queda
integramente suscrito; omision que priva de validez al contrato.

La idea que surge de manera mas espontanea para tratar de enmendar el vicio
proveniente de la falta o insuficiencia de poder, es la ratificacion. Quiza esto se
deba a que gran parte de la practica forense, gira sobre la tan conocida férmula
sacramental: "Comparece fulano de tal ofreciendo poder o ratificacion de zutano".
(Cuando después zutano ratifica la intervencion de fulano, ratifica un acto que no
adolece de nulidad, sino que, al contrario, se trata de un acto valido, al que lo da
por cierto, por conveniente, por verdadero, por provisto de perfeccion formal y

sustancial).

La doctrina mas soélida sobre la ratificaciéon y con directa aplicacién en nuestro

Derecho, esta magistralmente expresada por el Dr. Victor Manuel Penaherrera en



el Tomo II de sus "Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal" (Edicién de Quito,

1925). Veamos qué dice al respecto el connotado Maestro:

"Escriche, dice: Ratificacion.- La confirmacion o aprobacion de lo que hemos
dicho o hecho, o de lo que otro ha hecho en nuestro nombre. Puede hacerse la
ratificacion o bien expresamente con términos positivos, o bien tacitamente con
hechos: Non tantum verbis haberi potest, sed etiam actu.- La ratificacion tiene
efecto retroactivo, de modo que sube o retrotrae al dia del acto o contrato:
Ratihabitic retrotrahitur ad initium: mas para que asi sea, es preciso que el acto
o contrato no haya tenido nulidad esencial en su principio, quia quod ab initio
non valet expost facto convalescere non potest: dije nulidad esencial o absoluta,
pues si solo hubiera habido alguno de aquellos defectos exteriores que dan lugar
a la rescision por la restitucion in integrum, quedaria cubierto el vicio con la
ratificacion, y en virtud de ésta tendria el acto o contrato toda la fuerza de que
fuese susceptible. La ratificacion equivale al mandato; de suerte que cuanto uno
da por firme lo que otro hizo en su nombre, vale tanto como si le hubiese
mandado que lo hiciera: Ratihabitio manda at to equiparatur; regla 10, titulo 34,

Part. 7 y Cp. 10. de Reg. jur. in 6".

"Esta doctrina es conforme con la que, respecto de los actos extrajudiciales
establece nuestro Codigo Civil, al declarar en los articulos 1673 y 1674 (actuales
1726 (actual 1699) y 1727 (actual 1700)), que los actos absolutamente nulos no
pueden sanearse por la ratificacion mas si lo pueden los relativamente nulos" (op.

cit. pp. 17 y 18).

A la luz de estos principios, la duda que podria existir en el presente caso
respecto de si sera posible ratificar para subsanar la escritura de fundacion, no

puede subsistir. Cualquier aparente confusion queda debidamente destruida.

La intervencion de un apoderado que debe ser tachada como extralimitacion de
poder, y, a la vez, y por rara paradoja juridica, como insuficiencia de poder,
desemboca en la falta de un requisito de validez, cual es el de que el capital de la

sociedad no ha sido suscrito integramente. Tal hecho, finalmente, se traduce en



una nulidad de caracter absoluto, la que, de acuerdo con la Ley, no puede

sanearse por ratificacion, por facil que este procedimiento aparezca.

No pudiendo ratificarse lo que inicialmente estuvo viciado de nulidad que
normalmente solo se subsana por prescripcion extraordinaria, queda, tan soélo, el
expediente de la convalidacion al tenor del régimen excepcional establecido en la

Ley de Companias.

Pero, si ademas de la omision relativa a la suscripcion del capital se da la de no
cumplirse el minimo legal de socios, como en el caso sefalado en el nimero 1,
entonces no podria procederse a la convalidacion por virtud de la expresa
prohibicion contenida en el literal d) del articulo innumerado que le sigue al 34 de

la Ley de Companias.
Y para terminar, una respuesta concreta a esta ultima pregunta:

¢Cual es el tramite que debe darse a la escritura de convalidacion?
La respuesta esta dada por los dos incisos del articulo 33, que en resumen dicen:
"El establecimiento de sucursal... la transformacion... convalidacion... se
sujetaran a las solemnidades establecidas por la ley para la fundacion de la
compania segun su especie".
"La oposicion de terceros a la inscripcion de la... convalidacion de la compania, se
sujetara al tramite previsto en los articulos 86 (actual 87), 87 (actual 88), 88
(actual 89) y 89 (actual 90)".

De lo cual se extraen las siguientes conclusiones:

1. La escritura de convalidacion debe ser aprobada por el juez de lo civil o por la

Superintendencia de Companias segun la especie de sociedad de que se trate; y,



2. El tramite que debe seguirse con dicha escritura es doble: uno previo, que es el
que indica el segundo inciso del articulo 33, con sus publicaciones y sus
términos; y, el otro, el comUn a todas las constituciones de companias seguin se

especie, de conformidad con el primer inciso del mismo articulo 33.



DOCTRINA 55

INTEGRACION O PAGO DEL CAPITAL SOCIAL CON CREDITOS.

Base legal:
LCom: Arts. 10 Inc. 6; 105; 173; 174//CCo: Art. 204

Los "créditos" a que se refiere el sexto inciso del articulo 10 de la Ley
de Compaiiias son los que se entienden por tales en sentido
restringido, es decir, los de caracter monetario, y, mas atun, los que
teniendo tal caracter se hallaren materializados en algtn instrumento

especial como las letras de cambio y los pagarés a la orden.

Por otro lado, legalmente no puede admitirse como integracion de
capital la entrega de letras de cambio o pagarés a la orden aceptadas o
suscritos por los mismos socios, ni ain a pretexto de que dichos

documentos deban ser "descontados" en algin Banco.

Desde su creacion, la Ley de Companias admitio que los capitales sociales de las
companias de responsabilidad limitada y de las companias anonimas fueran
integrados con "créditos" tal como se establecié en los originales articulos 91 y
155 de la misma (que luego pasaron a ser los articulos 100 y 167 y 108 y 175 en

las sucesivas codificaciones, respectivamente).

Después, con la reforma del articulo 10 de la Ley de Companias que trajo consigo
el articulo 1 del Decreto 3135-A del 4 de enero de 1979, publicaba en el Registro
Oficial 761 del 29 de los mismos mes y afio, y con la consiguiente supresion de
los articulos 108 y 175 anteriormente citados, que también trajo consigo dicho
Decreto, la Ley de Companias solo admite el aporte de "créditos" en tanto en
cuanto se cubra en "numerario" el porcentaje minimo que debe pagarse para la
constitucion de la compania seglin su especie, es decir, el cincuenta por ciento si

se trata de una sociedad de responsabilidad limitada, o el veinticinco por ciento si



se trata de una anonima, de una en comandita por acciones o de una de
economia mixta, con las provisiones de que el "crédito" pertinente no puede tener
un plazo de exigibilidad mayor de doce meses y que el aporte del mismo sélo se
puede considerar cumplido desde el momento que sea pagado; lo cual hace
necesario deducir que el pago del porcentaje minimo en "numerario" que ha de
efectuarse para cumplir la anotada exigencia del articulo 10 (inciso sexto) debe
hacerlo el mismo aportante, del "crédito", pues las participaciones o acciones que
hubiere suscrito deberan estar pagadas en un cincuenta o en un veinticinco por
ciento, respectivamente, al momento de la constitucion correspondiente (o del

aumento de capital).

Antes de proseguir, en este punto parece conveniente formular la siguiente
aclaracion: es indudable que los "créditos" a que se refiere el articulo 10 de la Ley
de Companias son los que se entienden por tales en sentido restringido, es decir,
los de caracter monetario, y, mas aun, los que teniendo tal caracter se hallaren
materializados en algun instrumento especial, de aquéllos que se conocen como
"documentos de crédito", para usar las mismas palabras que emplea el referido
inciso sexto del articulo 10, tales como los pagarés a la orden, las letras de
cambio, las facturas, etcétera. Y ello lo confirma la alusion que el citado inciso
sexto del referido articulo 10 hace a la "entrega", "cesion" y "endoso" de los
"documentos de crédito" que €l menciona; lo cual necesariamente se vincula con
las mecanicas de los traspasos de los créditos documentados que establece el
articulo 204 del Cédigo de Comercio. Por consiguiente, el sexto inciso del articulo
10 de la Ley de Companias no se refiere a todos los "derechos personales o
crediticios que se comprenden en la definicion que ofrece el articulo 615 (actual

596) del Codigo Civil.

Hecha esta aclaracion, prosigamos:

Cuando el sexto inciso del articulo 10 de la Ley de Companias alude a las
aportaciones de '"créditos', se refiere a los que representan obligaciones
monetarias y documentadas, con plazos no mayores de doce meses, contraidas

por terceras personas -con origenes extranos a la constitucién o al aumento de



capital de que se trate en beneficio del suscriptor de las participaciones o de las
acciones que seran pagadas parcialmente con tales créditos. Por consiguiente, los
"créditos" del citado articulo 10 deben hallarse -como "activos"- en el patrimonio

del socio que los va a aportar y transferir.

Ademas, es necesario:

a) Que el crédito a aportarse corresponda al género del negocio de la compania
(articulo 173 (actual 161) de la Ley de Companias); y,
b) Que sea justipreciado segun los articulos 105 (actual 104) y 174 (actual 162)

de la Ley de Companias.

Ahora bien, no obstante el aporte y la consiguiente transferencia, el suscriptor
que entrega el crédito en pago parcial de sus acciones queda responsable para
con la compania no solo por la existencia real del crédito sino por el pago del
mismo, y por ende de la solvencia actual y futura del deudor; produciéndose con
ello una evidente excepcion al principio general que consigna el articulo 1875

(actual 1848) del Codigo Civil.

Por consiguiente, todo lo antedicho descarta la posibilidad de aportar "deudas
propias"; pues el hecho de entregar a la compania documentos de crédito en los
cuales el deudor es el mismo suscriptor, no puede tener la virtud de extinguir ni
parcialmente las obligaciones provenientes de la suscripcion de acciones o

participaciones, ni puede por tanto servir como pago parcial de las mismas.

El suscriptor no podria, pues, al amparo del inciso sexto del articulo 10 de la Ley
de Companias, para pagar el cincuenta o el setenta y cinco por ciento de las
participaciones o acciones que ha suscrito, aportar y entregar a la compania
letras de cambio aceptadas por €l a la orden de la misma, a fin de que con el
correspondiente pago en numerario y con el aporte de dichas letras sus referidas

participaciones o acciones se tengan por totalmente "liberadas".



Ni atin como novacion podria aceptarse semejante aportacion, porque la Ley no
acepta que como aporte pueden entregarse, para integrar el capital social,
documentos que consten créditos personales creados exprofeso a este efecto y de
los cuales es deudor el mismo suscriptor. Mal podria admitirse esto desde que los
aportes deben consistir en bienes, corporales o incorporales, pertenecientes al
socio, pero en ningln caso podria permitirse que el aporte consista en un pasivo
o deuda de aquel. De todo lo cual se sigue también que al recibir la compania
documentos a cargo de los propios socios en nada se incrementaria su
patrimonio, puesto que tales documentos no representarian otra cosa que las
mismas obligaciones ya contraidas por los socios en razon de la suscripcion de
las participaciones o las acciones. Y si tales documentos son suministrados por el
suscriptor a la compania bajo el entendimiento de que pueden ser "descontados”,
al efectuarse esta operacion, asi como ingresan a las cuentas de disponibilidades
de la compania los valores provenientes del descuento, asi también queda ésta,
como contrapartida, obligada hacia el banco que ha otorgado el "descuento" en
razon de la responsabilidad inmediata y solidaria que recae sobre el descontante.
Por lo mismo, ni siquiera en estos casos podria admitirse que la compania ha
recibido un verdadero incremento patrimonial como debe acontecer cuando hay

una real integracion de capital.



DOCTRINA 56

INTEGRACION O PAGO DE UN AUMENTO DE CAPITAL SOCIAL CON
APORTES DE MATERIAS PRIMAS Y PRODUCTOS SEMIELABORADOS BAJO
LAS APARIENCIAS DE CREDITOS.

Base legal:
LCom: Arts. 103; 105; 143 Num. 2; 173; 174; 196//CC: Art. 1725

No puede admitirse que un aumento de capital se realice por
compensacion de créditos cuando en realidad se hace o se debe hacer
por aportes en especie, las mismas que deben ser evaluadas de

conformidad con la Ley.

Si la Junta General de Socios o accionistas, que ha acordado el aumento de
capital decide aceptar que la forma de pago de las nuevas participaciones o
acciones suscritas por determinados socios o accionistas se haga "con notas de
crédito que la compania emitira en favor de dichos suscriptores, por despachos
confirmados de materias primas y partes semielaboradas que ellos deban hacer a
favor de la compania’, lo que en realidad se decide es que el aporte al que estan
obligados dichos suscriptores se cumpla precisamente con las materias primas y
partes semielaboradas cuyos despachos se confirman; siempre que no se trate -
claro esta- de despachos que deban hacerse en cumplimiento de compraventas
previamente celebradas entre los suscriptores y la compania, pues en tales casos
las entregas pertinentes tendrian un titulo traslaticio propio totalmente ajeno a la

aportacion de que se trate.

El hecho de que la Junta General acuerde emitir a favor de los suscriptores
"notas de crédito" por estos despachos, en nada modifica la naturaleza del aporte;
ni transforma a los suscriptores en acreedores, pues ellos son deudores por el

valor de las participaciones o acciones suscritas cuyo pago se acepta en definitiva



que se realice mediante la entrega de materias primas y partes semielaboradas.
Amen de que la confirmacién de los despachos referidos, con su aceptacion,
tampoco los convertiria (a dichos suscriptores) en acreedores de la sociedad sino
precisamente en todo lo contrario: en deudores de la obligacién de entregar lo que

se comprometieron a "despachar".

De aqui se sigue que, en el caso que se considera, no puede admitirse que el
aumento de capital se realice por "compensacion de créditos" (articulos 143
(actual 140) numeral 3,y 196 (actual 183) numeral 2). Este modo, que autoriza la
ley para aumentar el capital, supone necesariamente la preexistencia de créditos
a favor de los suscriptores y a cargo de la compania; pero mal puede considerarse
que la decision de la Junta General de emitir "notas de crédito" por haberse
confirmado el despacho de las especies en que consiste el aporte de los
suscriptores de nuevas participaciones o acciones, pueda constituir a éstos en

acreedores de la compania y a ésta en deudora de aquellos.

Si el aporte en definitiva no consiste en numerario sino en especies, y supuesto
que éstas corresponden al género de comercio de la compania, como lo exigen los
articulos 103 (actual 102) y 173 (actual 161), debe cumplirse con la prescripcion
de los articulos 143 (actual 140) numeral 2, y 196 (actual 183) numeral 1. Por
consiguiente, el valor de esas especies debe ser apreciado de conformidad con
estas dos disposiciones ultimamente citadas, como solemnidad exigida por la ley
en consideracion a la naturaleza del acto, cuya omision acarrea la nulidad
absoluta del mismo, conforme lo dispone el articulo 1725 (actual 1698) del

Codigo Civil.

Ademas, soOlo en la medida y valor en que las especies sean entregadas a la
compania, se ha de considerar que se ha pagado efectivamente el correspondiente

aumento del capital.



DOCTRINA 57

EL ADMINISTRADOR DE UNA COMPANIA ANONIMA O DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA Si PUEDE INTERVENIR POR SUS PROPIOS
DERECHOS, COMO SOCIO, EN LA CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD EN LA
QUE TAMBIEN INTERVIENE COMO SOCIA LA COMPANiA QUE ADMINISTRA.
COSA SIMILAR SE APLICA CON RESPECTO A LOS COMISARIOS.

Base legal:
LCom: Arts. 1, 132 Inc. 2; 140 Num. 8; 162 Num. 8; 303 Inc. 2; 313 y 318
Inc. 2

1. La celebracion del contrato de sociedad entre los administradores
(representantes legales o no) de las companias anonimas o de responsabilidad
limitada y esas mismas companias, no esta incluida en las prohibiciones
constantes en los articulos 100 (actual 99), 101 (actual 100), 102 (actual 101) y
157 (actual 145) de la Ley de esta materia.

2. Las disposiciones constantes en los incisos segundos de los articulos 132
(actual 130) y 303 (actual 261) de la Ley, que prohiben a los administradores de
las sociedades anonimas y de responsabilidad limitada, para contratar o negociar
por cuenta propia, directa o indirectamente, con las companias que administran,

es un impedimento de autocontratacion que tiene otras connotaciones.

Bien dice el articulo 18 del Codigo Civil, en su regla la.: "Cuando el sentido de la
ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su

espiritu.

Pero bien se puede para interpretar una expresion oscura de la ley (como es el

caso de texto del articulo 303 (actual 261) de la Ley de Companias), recurrir a su



intencion o espiritu claramente manifestado en ella misma, o en la historia

fidedigna de su establecimiento".

En efecto, la disposicion del articulo 303 (actual 261) constituye una prohibicion
loégica y ética de las facultades administrativas. La incompatibilidad entre el
abuso del ejercicio del poder y de la finalidad para la cual el poder fue concedido,
constituye el fundamento de la prohibicion legal de contratar con la propia
sociedad que se impone a los administradores desde las antiguas leyes hasta las

modernas.

Cuando el administrador interviene, directa o indirectamente, en contratos en
que la sociedad tiene un interés opuesto al de aquél, se produce un conflicto en
el que la sociedad corre el inminente riesgo de que su administrador
representante sacrifique los intereses sociales en beneficio de su interés

particular.

El contrato ha sido tradicionalmente considerado como acto tipico en el que se
requiere la concurrencia de por lo menos dos voluntades, con la capacidad
necesaria para realizarlo. Sin embargo de esto, en la doctrina moderna, la teoria
del autocontrato, en virtud de la cual una persona puede contratar consigo
misma, bien porque represente dos patrimonios distintos, bien porque actie a la

vez por siy en nombre de otro, va ganando amplio respaldo entre los tratadistas.

En consecuencia, la autocontratacion como secuela logica y extrema de la teoria
de la representacion, no esta prohibida por la ley para el contrato de sociedad;
por tanto, se la permite en virtud del principio de derecho universal y

constitucional sobre libertad de contratacion.

En efecto, el representante que contrata consigo mismo, actua en realidad, por
dos personalidades juridicas inconfundibles: la de la representada y la de titular

de un derecho propio.



Planiol y Ripert, en su obra "Tratado Elemental de Derecho Civil", pagina 90 y
Arturo Alessandri en su tratado sobre "Teoria General de los Contratos", pagina
29, son coincidentes en afirmar que el acto juridico consigo mismo sélo es
inadmisible en dos casos: a) si la ley lo prohibe; y, b) si suscita un conflicto de
intereses. Cuando se suscita un conflicto de intereses, debe estimarse que el acto
es inadmisible, aunque "no exista un texto expreso que lo prohiba", pues los

casos prohibidos se basan precisamente en esta circunstancia.

Nuestra legislacion, al igual que otras legislaciones (particularmente la italiana),
admite casos de autocontratacion con ciertos requisitos, como los que se senialan
en los articulos 2075 (actual 2048) y 2076 (actual 2049) del Cédigo Civil, esto es,
que excluyan la posibilidad de un conflicto de intereses, a fin de evitar que el
representante sacrifique, en beneficio propio, el interés del representado. Por eso,
para Messino (Citado por Cabanellas, en su obra Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, pagina 956): "Cabe el contrato consigo mismo cuando no se
puede producir el precitado conflicto de intereses, cosa que sucede, por ejemplo,
cuando el dependiente de un negocio se vende a si mismo una cosa de su
principal, cuyo precio estuviere prefijado; o cuando aun habiendo conflicto de
intereses, el representado haya autorizado expresamente la conclusion del

convenio".

En definitiva y tal como expresa Avelino Leon Hurtado, en su obra "La Voluntad y
Capacidad de los Actos Juridicos", "el autocontrato del representante de una
persona juridica es valido en general, pues la ley no lo prohibe. Ademas, los
estatutos o la escritura social, segin se trate de corporaciones y fundaciones o de
sociedades, pueden prohibir a sus representantes el acto juridico consigo mismo".
De no haber esta prohibicion, el autocontrato o autocontratacion son

perfectamente viables.

Lo expresado aqui, se aplica también a los comisarios a fin de evitar dudas
respecto al alcance de la disposicién contenida en el inciso final del articulo 318

(actual 276) de la Ley de Companias.



3. En el contrato de sociedad, no existe el conflicto de intereses sino todo lo
contrario, un interés comun en funcion del objetivo de esta clase de entes
juridicos, cual es el buscar el lucro en beneficio de todos y a prorrata de su

aporte economico.

Mas aun, si la sociedad es de tipo personalista (la limitada participa de esta
calidad), existe como denominador comun de los participantes, el "intuito
personae’, esto es, que la voluntad de contratar y formar una sociedad se basa en
las cualidades personales de los futuros asociados, lo que obviamente, rechaza

cualquier intento de conflicto de intereses.

4. Tratadistas nacionales, sobre el tema opinan lo siguiente: Nicolas Cassis
Uscocovich, en su obra Comentarios al Articulado de la Ley de Companias del
Ecuador, pagina 207, expresa: "La contratacion es directa cuando el
administrador o un testaferro suyo aparece como contratante en nombre propio
en el mismo contrato en que intervenga el administrador, como en un contrato de
préstamo, por ejemplo; es indirecta cuando el administrador no asume el papel
de parte contratante en su propio nombre, sino que el contrato se cierra, por
ejemplo, con una sociedad administrada o dominada en cualquier forma por el
administrador, o se concluye con un acreedor suyo, o con cualquier persona

cuyos intereses estén estrechamente vinculados a los del administrador".

Ricardo Noboa Bejarano en el articulo intitulado "La auto contratacion en la Ley
de Companias" publicado en la revista "Estudios Juridicos" de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad Catélica Santiago de Guayaquil, en la pagina
167 dice: "La Intendencia de Companias ha venido sostenido que no pueden
intervenir en un contrato de sociedad una persona natural por sus propios de
derechos y ademas por los que representa de la sociedad que administra, por
cuanto las leyes prohiben al administrador "contratar" con la compania que
administra, y, en este caso, entre el administrador y la compania se estaria
celebrando un contrato de sociedad. Estos son los errores a los que conduce la
cicatera redaccion del inciso analizado. Si bien es cierto que el articulo 303

(actual 261) es taxativo y no establece excepciones, no es menos cierto que no se



debe aplicarlo a la constitucion de companias, las cuales entrannan un contrato de
ORGANIZACION que no comporta intereses contrapuestos entre sus asociados,
sino mas bien comunes ya que resulta inadmisible presumir que dos personas se

asocian para causarse dano mutuamente".

Roberto Salgado Valdez, en su libro "Obligaciones y Responsabilidades de los
Administradores de Companias", pagina 164 expresa: "La norma (del articulo 303
(actual 261) de la Ley de Companias) debe comprenderse en el sentido de que
exista conflicto de intereses como, por ejemplo, en compraventas entre el
administrador y la compania, ya sea que actuen las partes como compradores o
vendedores, v ya lo haga el administrador, directa o indirectamente, aunque
siempre a cuenta propia. Obviamente, en el caso de litigio, esta circunstancia

debe ser probada por quien las afirme".

Los diccionarios juridicos entre sus varias acepciones de lo que es el "conflicto de
intereses", son unanimes en afirmar que es la oposicién profunda por cuestiones

de dinero, bienes o negocios. Asi, el Diccionario Juridico Abeledo-Perrot, dice:

"CONFLICTO: En general, oposicion y choque de intereses entre distintos
sujetos de derecho. Pueden ser personas fisicas o juridicas, de derecho publico o

de derecho privado.

Deriva del latin conflictus, y a su vez de confligere: chocar, golpearse entre si".

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Cabanellas, sefnala:
"CONFLICTO DE INTERESES: Entre particulares, oposicion profunda por
cuestiones de dinero, bienes o negocios. Entre paises, pugna por territorios,
mercados y otros asuntos econoémicos.

La competencia en lo mercantil, las huelgas por salarios en lo laboral, las

rencillas entre conherederos (incluso padres e hijos o hermanos) con motivo de

participaciones sucesorias, la generalidad de los pleitos civiles, el moévil de no



escasos crimenes y la causa de bastantes guerras se halla precisamente en los

conflictos de intereses".

S. El bien juridico protegido por la ley al establecer la prohibicién que
analizamos, es evitar que a través del abuso del poder de un administrador, el
patrimonio de una determinada compania sufra menoscabo en perjuicio directo
de sus socios y de terceros tomando en cuenta que el patrimonio de las personas

constituye la ulterior garantia de todos los acreedores.

CONCLUSION .- El otorgamiento de un contrato de sociedad con la participacion
de un administrador (presidente, gerente, director, etc.) de una compania
anénima o de responsabilidad limitada, en calidad de tal y por sus propios
derechos, no genera ningun conflicto de intereses siendo una autocontratacion
admitida por la ley, ademas de que, la nueva sociedad una vez establecida e
inscrita en el Registro Mercantil, constituye una persona juridica distinta de sus
socios y capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, para lo cual contara
con su propio esquema de administracion y su representante legal, a través del

cual actuara y realizara todas sus actividades.



DOCTRINA 58

CAPACIDAD QUE EXIGE LA LEY PARA LOS ADMINISTRADORES Y
COMISARIOS DE LAS COMPANIAS ANONIMAS Y DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA.

Base legal:
LCom: Arts. 220 Num 5; 300 Inc. 2; 317 Num. 1//CCo: Art. 7//CP: Art. 266

Las corporaciones eclesiasticas, los religiosos y los clérigos no pueden
integrar los oOrganos de administracion de las compaiias ni ser
comisarios de las mismas. Tampoco lo pueden los gobernadores, los
ministros de Estado y los demas funcionarios determinados en el

articulo 266 del Codigo Penal.

El articulo 220 (actual 207) de la Ley de Companias, dice: "Son derechos
fundamentales del accionista, de los cuales no se le puede privar: ... 5. Integrar
los organos de administracion o fiscalizacion de la compania si fueren elegidos en

la forma prescrita en la ley y los estatutos”.

El articulo 300 (actual 258), inciso segundo, de la misma Ley, dice: "Para
desempenar el cargo de administrador precisa tener la capacidad necesaria para
el ejercicio del comercio y no estar comprendido en las prohibiciones e

incompatibilidades que el Codigo de Comercio establece para ello".

El articulo 7 del Cédigo de Comercio, dice: "Sin embargo de lo dispuesto en el
articulo anterior, no pueden comerciar: 1. las corporaciones eclesiasticas, los

religiosos y los clérigos...".



El articulo 220 (actual 207) numeral 5, de la Ley de Compaiias, consagra, como
se ve, el derecho de los accionistas para integrar los 6rganos de administraciéon de
la compania anonima. Pero este derecho supone en el sujeto la capacidad de
ejercerlo. Un impuber o un demente, por ejemplo, obviamente no pueden integrar

los 6rganos de administracion de la compania.

El articulo citado reconoce asi, en forma general, el derecho de los accionistas,
porque la regla es la capacidad y la excepcion la incapacidad. Toda persona es
legalmente capaz, excepto las que la Ley declara incapaces", dice el articulo 1489
(actual 1462) del Codigo Civil. Este articulo es similar al articulo 1123 del Codigo
Civil francés, que dice: "Toda persona puede contratar, si no ha sido declara
incapaz por la Ley'. Esta regla, dice Planiol, formulada a propoésito de los
contratos, es general y es aplicable a todos los actos juridicos. Y anade: "La
disposicion del articulo 1123 no hace mas que consagrar la situacion normal de
los seres humanos, en un estado de civilizacion en que todo hombre goza de la
personalidad y, en principio, de la igualdad civil". (Planiol y Ripert Tratado
Practico de Derecho Civil.- Tomo VI, p. 103).

En el Codigo Civil ecuatoriano encontramos luego que el articulo 1490 (actual
1463) senala quiénes son absoluta y quiénes relativamente incapaces, y termina
asi: "Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la
prohibicion que la Ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos

actos'.

O sea que hay varias clases de incapacidades. Unas son reales como en el caso
del menor y del demente; otras, como dice Planiol (Obra citada, Tomo I, p. 270),
son: "a veces la obra arbitraria de la ley, por ejemplo, los que sufren interdiccion,
los prodigos, las mujeres casadas. Estas incapacidades tienen causas puramente
juridicas: el matrimonio o una sentencia". Y por ultimo "hay otras incapacidades
particulares que consisten en la prohibicion que la Ley ha impuesto a ciertas

personas para ejecutar ciertos actos".



Veamos si las corporaciones eclesiasticas los religiosos y los clérigos estan
comprendidos en alguna de estas incapacidades respecto de la integracion de los

o6rganos de administracion de la compania.

El inciso segundo del articulo 300 (actual 258) de la Ley de Companias exige,
para desempenar el cargo de administrador de una compania anénima, la
capacidad necesaria para el ejercicio del comercio y no estar comprendido en las
prohibiciones e incompatibilidades que el Codigo de Comercio establece para ello.
Y el articulo 7 del Cédigo de Comercio pone, en primer término, entre los que no
pueden comerciar, a las corporaciones eclesiasticas, los religiosos y los clérigos.
Estos y aquellas estan, pues, prohibidos de comerciar, no pueden ejecutar actos
de comercio. Y si para desempenar el cargo de administrador de una compania
anonima se precisa la facultad de comerciar, la conclusion no puede ser mas
terminante e irremediable: las corporaciones eclesiasticas, los religiosos y los
clérigos no pueden integrar los organos de administracion de las companias
ano6nimas, porque estan comprendidos dentro de aquellas incapacidades
particulares "que consisten en la prohibicion (de comerciar en este caso) que la
ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos", como

expresamente lo dice el articulo 1490 (actual 1463) del Codigo Civil.

Y eso no quiere decir, ni mucho menos, que en las companias en que sean
accionistas corporaciones eclesiasticas, religiosas o clérigos se produzca un
discrimen ilegal, es decir, dos tipos de accionistas una misma clase: unos con el
derecho que concede el numeral 5 del articulo 220 (actual 207) de la Ley de
Companias y otros sin él. Si aceptaremos la existencia de tal discrimen no
podriamos concebir una compania anénima en que sea accionista (después de su
constitucion) un demente o un impuber; cuestion que es perfectamente posible y

completamente legal.

El numeral 5 del articulo 220 (actual 207) de la Ley de Companias es la norma
general y el inciso segundo del articulo 300 (actual 258) de la misma es una
excepcion a la regla general; no es posible aceptar que la norma general pueda

ser una excepcion a la excepcion.



Pero lo expresado hasta aqui no significa que las corporaciones eclesiasticas, los
religiosos y los clérigos no puedan actualmente intervenir en la constitucion de

una compania anonima.

Sobre este particular es preciso tener en cuenta que, en la actualidad, luego de la
reforma del original articulo 139 (actual 136) de la Ley de Companias que trajo
consigo el Decreto Supremo 199 del 8 de febrero de 1971, publicado en el
Registro Oficial del 10 de los mismos mes y afno, el actual articulo 157 (actual
145) de la citada Ley prescribe que: "Para intervenir en la constitucion de una
compania anénima, en calidad de promotor o fundador, se requiere de capacidad
civil para contratar". Y teniendo los religiosos capacidad civil para contratar, la

conclusion es que no les esta prohibido constituir una compania anénima.

Lo cual no ocurre con la constitucion de las companias de responsabilidad
limitada, porque el articulo 102 (actual 101) de la Ley de Companias establece
que las personas comprendidas en el ya citado articulo 7 del Codigo de Comercio

no pueden asociarse a esa clase de companias.

Por consiguiente, las corporaciones eclesiasticas, los religiosos y los clérigos no
pueden intervenir en la constitucion de una sociedad de responsabilidad

limitada.

Por esto ultimo y por la analogia que se dispone en el articulo innumerado
mandado a agregar a continuacion del articulo 154 (actual 141) de la Ley de
Companias por el articulo 18 del Decreto 3135-A, publicado en el Registro Oficial
del 29 de enero de 1979, también es aplicable a los administradores de las
companias de responsabilidad limitada lo dicho anteriormente para los de las
companias anonimas: no pueden serlo las corporaciones eclesiasticas, los

religiosos ni los clérigos.

Y tampoco pueden ser administradores de ambos tipos de companias las demas

personas mencionadas en el articulo 7 del Coédigo de Comercio, es decir, los



funcionarios publicos senalados en el articulo 266 (antes 242) del Coédigo Penal
(jueces del crimen, administradores y demas empleados de aduana y del
resguardo, presidente, ministros, gobernadores, etc.) y los quebrados que no

hayan obtenido rehabilitacion.

Para terminar, vale decir que es verdad que la disposicion del articulo 7 del
Codigo de Comercio relativa a los religiosos y los clérigos, es anacronico y hasta
podria decirse que debido ser derogada al haberse derogado la asimismo
anacronica institucion de la "muerte civil" de los religiosos y los clérigos.

Lamentablemente no existio tal derogacion.

El Coédigo de Comercio fue codificado por la Comision Legislativa en el ano de
1960 y tiene toda la obligatoriedad legal. Respecto del anacronismo de la
disposicion constante en el numeral primero del articulo 7 del Codigo de
Comercio, cabe anotar que una prescripcion similar existe en el Derecho
Canonico, cuyo articulo 142 dice: "Se prohibe a los clérigos ejercer la negociacion

o el comercio por si o por otros, sea para utilidad propia o ajena".

Por todo lo antedicho, la conclusion a que se llega es que las corporaciones
eclesiasticas, los religiosos y los clérigos no pueden integrar los oOrganos, de

administracion de las companias anonimas o de responsabilidad limitada.

Lo cual, por otra parte, también ocurre respecto de los comisarios de conformidad
con el numeral 1 del articulo 317 (actual 275) de la Ley de Companias, por las

mismas consideraciones que anteceden.



DOCTRINA 60

CALIFICACIONES, INSCRIPCION, FIJACION Y PUBLICACION DE PODERES
CONFERIDOS A FAVOR DE MANDATARIOS DE COMPANIiAS EXTRANJERAS

Base legal:

LCom: Arts. 6; 424; 428 // CCo: Arts. 30 Num. 8; 33; 120 //LReg: Art. 32

La Superintendencia de Compaiiias es competente para conocer de las
solicitudes de calificacion, inscripcion, fijacion y publicacion de
poderes conferidos a favor de mandatarios de Compaiiias extranjeras

que vinieren a operar o que ya operaren en el Ecuador.

Antes de principiar con el tema de esta Doctrina parece que seria conveniente
recordar, tal como se establecié en las doctrinas 47 y 48, que las companias
extranjeras obligadas a establecerse -a "domiciliarse"- en el Ecuador son las que
vinieren a operar "habitualmente" en el pais y las que estuvieren en cualquiera de
los tres casos senalados en el segundo inciso del articulo 6 de la Ley de

Companias, a mas de las que senala el articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos.

Hecha esta recordacion, principiemos:

Antiguamente, los poderes otorgados en el exterior por companias extranjeras
que iban a operar o que se ya se encontraban operando habitualmente en el
Ecuador, se inscribian, fijaban y publicaban de conformidad con los articulos 30
numeral 8, 33, 120 y 270 del Codigo de Comercio (edicion de 1960), previa la
correspondiente providencia judicial que hubiere calificado la "legalidad de la

forma" y la "autenticidad" del documento respectivo, segun el entonces articulo



41 de la Ley de Registro e Inscripciones de 1960, que decia: "Los instrumentos
otorgados en naciones extranjeras no se podran inscribir (en el Registro
Mercantil, se entiende) sin previa providencia judicial que califique la legalidad de

su forma y autenticidad".

Por esto ultimo el tramite pertinente, para la antedicha calificacion para la
inscripcion y fijacion correspondientes en el respectivo Registro Mercantil y para
la consiguiente publicacion por la prensa, se seguia entonces ante un juez

provincial, a niveles de "jurisdiccion voluntaria".

Mas adelante, con el advenimiento de la Ley de Companias en 1964, las cosas se
mantuvieron mas o menos igual: el articulo 270 del Codigo de Comercio paso a
ser el articulo S de la nueva Ley (hoy articulo 6) y el numeral 3 del articulo 349
(hoy 415) de la misma empez6 a reglamentar mejor la cuestion de los poderes de

las companias extranjeras.

Posteriormente, en virtud de la reforma a la Ley de Companias realizada mediante
el Decreto Supremo 766 del 8 de marzo de 1965, publicado en el Registro Oficial
845 del 23 del siguiente mes, la Superintendencia de companias anoénimas (asi se
llamaba entonces) paso a ser competente para conocer y resolver las solicitudes
de inscripcion y fijacion en el Registro Mercantil y de publicacion por la prensa de
los poderes anteriormente referidos, si es que provenian de companias anénimas
o en comandita por acciones extranjeras. Mientras que las solicitudes relativas a
poderes de las otras especies de companias y la "calificacion" sobre la "legalidad
en su forma" y sobre la "autenticidad" de todos esos poderes (si eran otorgados en

el extranjero) continuaba siendo competencia de los jueces provinciales.

Y ello porque mientras el citado articulo 41 de la Ley de Registro e Inscripciones
de entonces continuaba inalterado, el inciso final del entonces articulo 349
(actual 415) de la Ley de Companias paso a decir: "Para justificar estos requisitos
(senalados en los cuatro numerales de aquel articulo) se presentara a la
Superintendencia de companias anoénimas, si se tratare de una compania

anonima o en comandita por acciones, o al juez provincial, si se tratare de otra



especie de compania, los documentos justificativos y estatutos de la compania,
un certificado expedido por el Consul del Ecuador, de estar constituida y
autorizada en el pais de su domicilio y tener facultad para negociar en el exterior.
Debera también presentar el poder otorgado al representante y una certificacion
en la que conste la resolucion de la compania de operar en el Ecuador y el capital

asignado para el efecto".

Anos después, con la segunda gran reforma a la Ley de Companias que contrajo
consigo el Decreto Supremo 199 del 8 de febrero de 1971, publicado en el
Registro Oficial del 10 de los mismos mes y ano, las cosas cambiaron
notablemente: se mejoro el texto del entonces articulo 349 (hoy 424) (actual 415)
de la Ley de Companias; todas las companias extranjeras establecidas en el
Ecuador, de cualquier especie que fueren, quedaron sujetas al control de la
Superintendencia de Companias (tal como se aprecia actualmente en el literal b)
del articulo 440 (actual 430) de la vigente Ley de Companias); en concordancia
con lo antedicho, se suprimi6 del inciso final de entonces articulo 349 (hoy inciso
final del articulo 424) (actual 415) la mencion que se hacia al "juez provincial",
con lo que la Superintendencia de Companias pasé a ser el tinico organismo
competente para conocer las solicitudes relacionadas con la "domiciliacion" de
companias extranjeras de toda especie (salvo el caso de los bancos extranjeros,
naturalmente); y, se agregé al entonces articulo 352 de la Ley de Companias
(luego articulo 363 y hoy articulo 428) (actual 419) un inciso que aun dice lo

siguiente:

"La Superintendencia calificara para los efectos en el Ecuador, los poderes
otorgados por las companias (extranjeras), a los que se refiere el articulo 424

(actual 415), y, luego, ordenara su inscripcion y publicacion".

Con todo esto -y en especial con el inciso que se acab6d de transcribir- se disipo
toda duda que hasta entonces podia haber existido con respecto a la competencia
de la Superintendencia de Companias para conocer de las solicitudes de

inscripcion, fijacion y publicacion de los poderes tantas veces referidos, de las



companias anonimas y en comandita por acciones al principio y de todas las

demas después.

Y no sélo que se aclar6 toda duda al respecto, sino que se cred una nueva figura
juridica muy particular: la "calificacion" de los poderes referidos, sin importar el
lugar de su otorgamiento, por parte de la Superintendencia de Companias, para
establecer la suficiencia de los mismos en los términos de la ley, vy,
concretamente, en los términos del primer inciso del articulo 6 y del numeral 3

del articulo 424 (actual 415) de la Ley de Companias.

Con respecto a la antedicha "calificacion" que debe hacer la Superintendencia de
Companias segun lo acabado de expresar, es bueno advertir que la misma no
debe confundirse con la "calificacion" sobre la "legalidad en la forma" y sobre la
"autenticidad" de los poderes otorgados en el exterior, que correspondia hacer a
los JUECES PROVINCIALES segun el articulo 41 de la Ley de Registro e
Inscripciones de 1960 y que aun les corresponde hacer de conformidad con el

actual articulo 32 de la nueva Ley de Registro.

Es por esto ultimo que cuando se presenta a la Superintendencia de Companias
la correspondiente solicitud para la calificacion por parte de ella, la inscripcion, la
fijacion y la publicacion de poderes otorgados por companias extranjeras -en el
exterior- a favor de sus mandatarios en el Ecuador, resulta harto recomendable
que el instrumento en que conste el poder correspondiente ya lleve consigo la

respectiva "calificacion judicial" referida anteriormente.



DOCTRINA 63

DERECHO DEL O LOS SOCIOS O ACCIONISTAS QUE REPRESENTEN UN
PORCENTAJE MINIMO DEL CAPITAL SOCIAL, PARA SOLICITAR LA
CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL

Base legal:

LCom: Arts. 120; 213

"Art. 122.- (actual 120).- El o los socios que representen por lo menos el diez por
ciento del capital social (de la compania de responsabilidad limitada) podra
ejercer ante el Superintendente de Companias el derecho concedido en el articulo
226 (actual 213). Si el contrato social estableciese un consejo de vigilancia, éste
podra convocar a reuniones de Junta General en ausencia o por omision del

gerente o administrador, y en caso de urgencia".

"Art. 226 (actual 213).- El o los accionistas que representen, por lo menos, el
veinte y cinco por ciento del capital social (de la compania anonima) podran
pedir, por escrito, en cualquier tiempo, al administrador o a los organismos
directivos de la compania, la convocatoria a una Junta General de Accionistas

para tratar de los asuntos que indiquen en su peticion.

Si el administrador o el organismo directivo rehusare hacer la convocatoria o no
la hiciere dentro del plazo de quince dias, contados desde el recibo de la peticion,
podran recurrir al Superintendente de Companias, solicitando dicha

convocatoria'.



Los Estatutos Sociales no pueden modificar, ni en mas ni en menos, los
porcentajes legales establecidos en los articulos 122 (actual 120) y 226

(actual 213) de la Ley de Compaiiias.

1. Los articulos 122 (actual 120) y 226 (actual 213) de la Ley de Companias,
consagran este derecho en favor de aquel o aquellos socios o accionistas que
representen, por lo menos, la décima parte o la cuarta parte del capital social,
segin se trate de companias de responsabilidad limitada o anénimas,
respectivamente. Este derecho puede ejercerse en cualquier tiempo y, para ello,
basta con que el o los socios o accionistas dirijan una solicitud en este sentido, al
administrador que estuviera autorizado para convocar segun los estatutos o al

organismo directivo de la compania.

2. La Junta General que se reuna en esta forma, tiene competencia para tratar
sobre todos los asuntos que el o los socios o accionistas solicitantes de la
convocatoria hubieren hecho constar en su peticion, siempre que, claro esta, en
la convocatoria respectiva se hubieren senalado tales asuntos como del orden del

dia.

La ley consagra, ademas, en favor de estos mismos socios o accionistas, el
derecho de recurrir al Superintendente de Companias, en el evento de que su
peticion no fuese atendida favorablemente en un plazo de quince dias, contados

desde el recibo de la solicitud.

3. Este derecho se halla establecido en beneficio de quien o quienes representen,
matematicamente, por lo menos, el diez y el veinticinco por ciento del capital
social, segln la especie de compania; y, por lo mismo, si en los estatutos de una
compania anonima se dijera, por ejemplo, que gozan de esta facultad el o los
accionistas que representan "mas de la cuarta parte" o "mas del veinticinco por
ciento" del capital social, ese enunciado seria contrario a la ley. En tal caso, la
norma estatutaria no prevaleceria contra las legales de los articulos 122 (actual

120) y 226 (actual 213) establecidas en favor de las minorias.



4. Correlativamente, también seria ineficaz la estipulacion que acordase este
mismo derecho en favor de aquel o aquellos accionistas que representen un
porcentaje inferior al diez por ciento o al veinticinco por ciento del capital social,
segun se trate de una compania de responsabilidad limitada o andénima, en su

orden.

Este derecho es ciertamente uno de los que la ley establece en defensa de las
minorias, pero, para su ejercicio, la propia ley se ha encargado de limitarlo, al
exigir que, "por lo menos", se reuna el diez por ciento o el veinticinco por ciento
del capital social, para que sea procedente la solicitud de convocatoria a Junta,
respecto de una compania de responsabilidad limitada o an6énima, en su orden; lo

cual, ademas, garantiza la estabilidad de la empresa y evita el abuso del derecho.

S. Por eso, en conclusion, los estatutos no pueden modificar, ni en mas ni en
menos, los porcentajes legales establecidos en los articulos 122 (actual 120) y

226 (actual 213).

El fundamento de la limitacion que la propia Ley ha impuesto a este derecho de
las minorias, debe hallarse en que, en determinadas circunstancias, podria
resultar un embarazo grave a la marcha de la sociedad, la facilidad concedida a
un grupo de socios o accionistas que no representen ni siquiera los porcentajes
minimos del capital social establecidos en la ley, de acuerdo a la especie de
compania de que se trate, para solicitar por cualquier motivo intrascendente la
reunion de la Junta. El requisito del porcentaje minimo del capital social,
indispensable para ejercer este derecho, garantiza la seriedad e importancia de la

intervencion de las minorias en la marcha de la compania, y por via excepcional.



DOCTRINA 65

DERECHO A LA LIBRE NEGOCIACION DE LAS ACCIONES

Base legal:

LCom: Arts. 202; 204; 220 //CC: Art. 11

En el contrato social de la Compaifia Andénima no es admisible la
estipulacion que limite el derecho a la libre negociacion de las

acciones, ni aun a titulo de renuncia.

1. El articulo 204 (actual 191) de la Ley de Companias dispone que "El derecho de
negociar libremente las acciones, no admite limitaciones". Este derecho, asi
enunciado, constituye un precepto de orden publico que no puede ser contrariado
en el contrato social de las companias anonimas. En efecto, en el numeral 8 del
articulo 220 (actual 207) de la propia Ley se menciona a éste como uno de los
"fundamentales" derechos establecidos por ella en favor de los accionistas e

inherentes a su calidad de tales, "de los cuales no se los puede privar".

2. Los derechos esenciales a los accionistas no conciernen solo a los fundadores
sino aun a aquellos que en lo futuro entren en la esfera de las relaciones juridicas
derivadas del contrato social. De ahi que, como lo advierte el citado articulo 220
(actual 207), no se puede privar de tales derechos a quienes en el presente o en el
futuro revistan la calidad de accionistas. Pero, una vez creados esos derechos por
la propia Ley e incorporados expresa o tacitamente en el respectivo contrato
social sin limitaciones de ninguna clase, ellos miran al interés de los particulares
y su renuncia individual no se halla prohibida por la Ley (articulo 11 del Coédigo

Civil).

3. Por consiguiente, este derecho no puede ser objeto de renuncia preestablecida

en el contrato social, ni puede permitirse que en el mismo resulte de cualquier



manera limitado su ejercicio; pero, cualquier accionista esta en libertad de
renunciar al mismo mediante un pacto separado. Ahora bien, si para efectos de la
ejecucion o cumplimiento de dicho pacto se crearen en él requisitos o
formalidades distintas de las que senala la Ley de Companias para la
transferencia de las acciones, con el fin de que las mismas sean cumplidas por
los interesados en ese pacto, tales requisitos o formalidades adicionales no
tendrian valor alguno para la compania, de conformidad con el inciso final del

articulo 202 (actual 189) de la Ley de Companias.

4. Asi, por ejemplo, bien puede pactarse un "derecho de tanteo ('right of first
refusal") respecto de determinadas acciones estableciendo en el pacto respectivo
la mecanica que habria de cumplirse para ejercer la preferencia frente a otros
posibles compradores; pero, el incumplimiento de esa mecanica debido a la
violacion de aquel pacto no impedira que se inscriba validamente la transferencia

de las acciones que se hubiere hecho a favor de un tercero.

S. Analogo es el caso del derecho a percibir los dividendos en una compania por
acciones. Su renuncia constante del estatuto de una sociedad, equivaldria a
haberlo suprimido. Lo que no quiere decir que el accionista se halle forzado a
percibir los dividendos, puesto que una vez producidos estos, libre es el

beneficiario de cederlos a titulo gratuito.



DOCTRINA 67

DISOLUCION ANTICIPADA DE LA COMPANiA POR RESOLUCION DE LA
JUNTA GENERAL

Base legal:

LCom: Arts. 162 Num. 12; 282; 394 Nums. 5, 9

Sea que en el acuerdo de disolucion anticipada se expresen o no las
causas, es evidente que la Junta General puede resolver dicha
disolucion, sin limitacion alguna, si cuenta con el correspondiente

quérum y con la votacion necesaria para ello.

Se ha cuestionado si procede o no una disposicion estatutaria -de una sociedad
anonima- que diga que para que la Junta General de Accionistas pueda en
cualquier tiempo resolver validamente la disolucion anticipada de la compania,
con el quorum legal que corresponda segin el articulo 282 (actual 240) de la Ley
de Companias, sera necesario que se demuestre en la correspondiente sesion que

la sociedad ha perdido por lo menos el 33% del capital social.

Para decidir sobre la procedencia o no de la antedicha disposicion conviene tener
presente que, en términos generales, existen dos grandes grupos de causales de

disolucion: las legales y las voluntarias.

Las causas legales estan dadas por los hechos o circunstancias que
expresamente sefiala la Ley como motivo suficiente para provocar -una vez
producidos- la disolucién de la compania; que a veces operan de pleno derecho
produciendo automaticamente la disolucion respectiva, como el caso del

vencimiento del plazo o el traslado del domicilio a pais extranjero (articulo 396 de



la Ley de Companias), y que otras veces permiten ser superadas por la voluntad
de los socios, como el caso de las pérdidas excesivas de que tratan los articulos

211 (actual 198) y 394, causal 3 de la Ley de Companias.

Las causas voluntarias -sin dejar de ser "legales" porque de todos modos cuentan
con el amparo de la Ley- son de dos clases: a) Las que se hallan pactadas en el
contrato social (merced a la libre voluntad de los primeros socios que celebraron
el contrato preindicado o de los que posteriormente integraron la Junta General
que resolvié cualquier reforma a dicho contrato sobre el particular como lo
permite el numeral 12 del articulo 162 (actual 150) y la causal 9 del articulo 394
de la Ley de Companias; y, b) La resolucion misma de la Junta General de Socios
o Accionistas que acuerde en cualquier tiempo disolver la sociedad, sin invocar
ninguna de las causales establecidas en la Ley o en el contrato social (y en
general sin necesidad de invocar causa alguna), segin lo previsto en la causal 5

del citado articulo 394.

Vale la pena aclarar que el acuerdo de la Junta General (de disolver
anticipadamente la sociedad) a que se refiere la antedicha causal 5 del articulo
394 podria ser catalogado también como causa legal de disolucion, por el
reconocimiento aislado y expreso que le da la Ley al punto de bastar el mismo
para producir la disolucion; pero, sin desconocer el valor de aquella tesis,
preferimos inclinarnos por la calificacion de voluntaria que le hemos dado a esa
causal, porque en sus origenes la misma dependera siempre de la voluntad de los

integrantes de la respectiva Junta General.

Hecha esta introduccion, resulta evidente que la disposicion estatutaria
cuestionada contiene la exigencia de que la resolucién de la Junta General, de
disolver anticipadamente la sociedad, ha de concurrir necesariamente con las
pérdidas de por lo menos el 33% del capital, y eso constituiria una limitaciéon al
derecho de los socios y atentaria contra las facultades de las otras causales -

legales o voluntarias- de disolucion.

Veamos las disposiciones legales pertinentes:



"Art. 162 (actual 150).- La escritura de fundacion contendra:

12. La determinaciéon de los casos en que la compania haya de disolverse

anticipadamente...".

Art. 394.- Son causas de disolucion de las companias:

5. El acuerdo de los socios o de la Junta General,

9. Cualquier otra causa determinada en... el contrato social".

Por consiguiente, el acuerdo de la Junta General a que se refiere la causal 5 del
articulo 394 de la Ley de Companias abarca tanto la simple resolucion voluntaria
y sin causa como todas las causas supervivientes no previstas en el contrato
social que puedan presentarse y que en un momento dado determinen, por
resolucion de los socios 0 accionistas, la disolucion anticipada de la sociedad.

Y sea que en el acuerdo de disolucion se expresen o no las causas, es evidente
que la Junta General puede resolver dicha disolucion, sin limitaciéon alguna, si
cuenta, claro esta, con el correspondiente quérum y con la votacién necesaria

para ello.

Lo antedicho significa que las otras causas contractuales de disoluciéon a que se
refiere la norma 9 del articulo 394 son las que en su momento se pactan en el
contrato social, a veces "impuestas" por las minorias como condicién para

intervenir en la sociedad.

En consecuencia, la cuestionada disposicion estatutaria referida inicialmente solo
podria aceptarse como valida si se descompusiera en forma tal que la disolucion
anticipada se produzca ora por el simple acuerdo de la Junta General, tomado
legalmente, ora, por la pérdida de por lo menos el 33% del capital social. Pero en

ningun caso en forma concurrente.



DOCTRINA 72

REPRESENTANTES LEGALES DE COMPANIiAS NACIONALES Y APODERADOS
DE COMPANIAS EXTRANJERAS

Base legal:

LCom: Arts. 2; 6; 13; 140 Num. 8; 142; 156; 162 Num. 10; 294; 295; 297;
315; 415; 426; 428 // CC: Arts. 28; 570; 1488; 1490; 1464; 1957 Inc. 2;
2047 // CPC: Arts. 39; 46; 52

La representacion puede ser "legal" o "voluntaria". La "representacion legal"
nace de la Ley, como la que tiene el padre sobre su hijo menor no
emancipado, o el tutor o curador sobre su pupilo. La "representacion
voluntaria" surge exclusivamente del libre arbitrio del representado, como la

que tiene el mandatario o apoderado respecto de su mandante.

Los representantes estatutarios de las Compainias constituidas en el pais
tienen el caracter de "representantes legales" (articulos 28, 589 (actual 570),
1984 (actual 1957) y 1491 (actual 1464) del Codigo Civil) y su
representacion conlleva naturalmente la facultad de contestar demandas,
sin que sea necesario que se la haga constar expresamente mediante

clausula especial en los estatutos respectivos o en sus nombramientos.

En cambio, los representantes que segiin la Ley tengan (o deban tener)
permanentemente en el Ecuador las Compaifias extranjeras son
"representantes voluntarios" o apoderados (numeral 3 e inciso final del
articulo 424 (actual 415) de la Ley de Compaiias); a quienes les son
aplicables las normas relativas a los mandatarios, factores y procuradores

judiciales; por lo que la facultad de comparecer a juicio debe conferirselas



expresamente y, mediante clausulas especiales, las facultades excepcionales

seiialadas en el articulo 50 (actual 46) del Codigo de Procedimiento Civil.

Antes de analizar este tema vale recordar que la institucion juridica de la

"representacion” tiene como fuente la LEY o la VOLUNTAD.

Por consiguiente, la representacion puede ser ‘"legal" o ‘"voluntaria'. La
"representacion legal" nace de la ley, como la representacion del padre respecto
de sus hijos menores no emancipados, o del tutor o curador respecto de su
pupilo. La "representacion voluntaria" surge exclusivamente del libre arbitrio del
representado, como la que tiene el mandatario o apoderado respecto de su
mandante.
I
COMPANIAS NACIONALES

Las companias de comercio sujetas a la vigilancia de la Superintendencia de
Companias son personas juridicas (inciso segundo del articulo 1984 (actual
1957) del Coédigo Civil y articulo 2 de la Ley de Companias) y, por consiguiente,
personas ficticias capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones civiles, y
de ser representadas judicial y extrajudicialmente (articulo 583 (actual 564) del
Codigo Civil).

Las personas juridicas son relativamente incapaces (articulo 1490 (actual 1463)
del Codigo Civil). En efecto si como lo dice el articulo 1488 (actual 1461) del
Codigo Civil la capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si
misma y sin el ministerio o la autorizacion de otra, la naturaleza misma de una
persona ficticia, ideal o abstracta, como lo es la persona juridica, determina que
ella no puede formar ni declarar su voluntad sino sirviéndose de una persona
natural, dotada de inteligencia y voluntad que pueda expresarse a nombre de
aquella, surtiendo los actos de dicha persona natural respecto de la persona
juridica los mismos efectos que si ésta los hubiese ejecutado, tal como se advierte
de la relacion entre si que tienen los articulos 28, 583 (actual 564), 589 (actual

570) y 1491 (actual 1464) del Codigo Civil. De esta manera, la persona juridica



solo puede obrar -BASICAMENTE- mediante el ministerio de su "representante
legal" (sin perjuicio de poder obrar también -DERIVADAMENTE- mediante un

apoderado constituido necesariamente por intermedio de su representante legal).

Como se sabe, la "representacion” tiene como fuente la voluntad del representado
o la ley. En el primer caso tenemos la "representaciéon voluntaria”" o convencional

y en el segundo la "representacion legal" o forzosa.

La representacion original o basica de las personas juridicas (y entre ellas las
companias de comercio) no puede ser "voluntaria", pues, como se ha dicho, son
personas ficticias que carecen de voluntad propia; por tanto, su representacion
basica u original es legal o forzosa, pues la impone la naturaleza misma de su
personalidad. Y asi lo han entendido los articulos 28 y 589 (actual 570) del
Codigo Civil. Pero eso no significa que una vez que cuente con el respectivo titular
de su representacion original o basica, es decir, con su "representante legal", la
persona juridica -y la compania de comercio en general no pueda adquirir
derechos o contraer obligaciones por intermedio de un apoderado o mandatario

("representacion voluntaria") instituido como tal por su representante legal.

Las personas llamadas por la ley a suplir la incapacidad de las personas que no
pueden ejercer los derechos civiles, se llaman representantes legales; porque la
ley misma les atribuye el ejercer los derechos de otras personas a quienes, segun
los casos, representan o autorizan"', dice Luis F. Borja en sus "Estudios sobre el
Codigo Civil Chileno", Tomo I, p. 421 (Ediciéon Roger y Chernoviz, Paris, 1901). En
igual sentido se manifiesta Pérez Guerrero, de quien se encuentra oportuno
transcribir estos pensamientos: "La representacion legal supone la incapacidad
de obrar en el representado; mientras que el mandato implica precisamente lo
contrario, esto es, que el mandato es un contrato (2047 (actual 2020)) y el que lo
otorga a de tener la capacidad suficiente para este efecto. (Fundamentos del

Derecho Civil Ecuatoriano, p. 393, Casa de la Cultura Ecuatoriana. 1953).

Por su parte Gabino Pinzon expresa lo siguiente:



"La representacion de la sociedad por parte de los gerentes (que la ostentaren) es
de caracter legal y no simplemente convencional. Porque la ley misma, que ha
elevado a la sociedad a la condicion de persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados, ha provisto a la representacion de todas las
personas juridicas, en general. Ese nuevo sujeto de derechos y obligaciones, por
el servicio ficticio, segin la misma ley, esto es, por ser apenas un recurso o medio
técnico de separar juridicamente la empresa y el patrimonio social de la actividad
y del patrimonio individual de los socios, no puede entrar en relacion con terceros
sino por medio de personas naturales. Y es que en la actividad de la persona
juridica estan especialmente comprometidos los intereses de los terceros que
contratan con ella y es necesario que haya siempre una persona que la
represente y que la obligue validamente, especialmente porque las personas
juridicas han sido asimiladas legalmente a los menores adultos. De manera,
pues, que la representacion legal y no simplemente convencional de las personas
juridicas es apenas un desarrollo o consecuencia del sistema legal vigente, en el
que éstas se asimilan a las personas relativamente incapaces. Por eso es por lo
que en el Codigo Civil se dice expresamente quienes son los "representantes
legales" de las personas juridicas y por lo que en la legislacion comercial se
califica también expresamente de legales "a los representantes de la sociedad

anonima".

Por las mismas razones, la ley ecuatoriana manda que la escritura de fundacion
contendra la indicacion de los funcionarios que tengan la representacion legal de
la compania. (articulos 140 (actual 137) numeral 8, y 162 (actual 150) numeral
10 de la Ley de Companias). Punto sobre el cual insiste el articulo 294 (actual
252) que dispone que "la Superintendencia de Companias no aprobara la
constitucion de una compania anonima, si del contrato social no aparece
claramente determinado quién o quiénes tienen su representacion judicial o
extrajudicial", que son términos de que se vale el Codigo Civil precisamente al
tratar de la representacion de las personas juridicas; lo cual, ademas, se reitera y
confirma con las primeras palabras del articulo 13 de la misma Ley, que empieza

diciendo: "Designado el administrador que tenga la representacion legal...".



La representacion de las companias de comercio se extiende "a todos los asuntos
relacionados con su giro o trafico, en operaciones comerciales o civiles,
incluyendo la constitucion de prendas de toda clase", como lo previene el articulo
295 (actual 253) de la Ley de Companias para las anénimas pero con perfecta
aplicacion para todas las sociedades de comercio. Y, logicamente, esa
representacion incluye la representacion judicial, esto es, la personeria para
comparecer a juicio a nombre de la compania como lo determina el articulo 583

(actual 564) del Codigo Civil.

Por tanto, bien puede decirse que el administrador de una sociedad que ostenta
su representacion legal tiene la facultad para proponer y contestar cuantas
demandas deba deducir la sociedad o se deduzcan contra ella, sin que sea
necesario, en este ultimo caso, que el estatuto o el nombramiento que acredite su
personeria contenga clausula especial para contestar demandas. Por lo mismo,
no podra excusarse de ejercer su representacion para comparecer a juicio. (El
articulo 52 (actual 46 ) del Coédigo de Procedimiento Civil se refiere a la
procuracion judicial, constituida mediante el contrato de mandato, mas no es
aplicable a los representantes legales, ya por su texto, ya porque el incapaz no
podria comparecer, en casos de excusa, personalmente o por medio de

procurador.)

El caracter legal de la representacion de las companias andénimas y de
responsabilidad limitada no priva a los representantes que lo ostentan de su
condicion de "mandatarios", que -por ser "administradores”- les atribuye la Ley de
Companias en diferentes pasajes, tales como los articulos 135 (actual 132), 156
(actual 144) y 297 (actual 255) de la misma, "porque (como dice Gabino Pinzén) lo
que ocurre es que el mandato de los gerentes es representativo por disposicion de
la ley misma; cualesquiera sean los términos del encargo conferido a ellos, tienen
siempre la facultad de representar a la sociedad o de obrar en nombre de ella
para que los actos que ejecuten dentro de los limites del objeto social se
entiendan y produzcan efectos completos como actos de la sociedad (ob. cit., p.
320); por lo que los administradores de aquellas companias que ademas de

ocuparse de la organizacion y/o direccion y/o supervision de los negocios



sociales, en sus aspectos internos que no trasciendan a terceros, también tiene la
facultad estatutaria de actuar a nombre de las mismas, hacia el exterior, para
adquirir y contraer por ellas derechos y obligaciones, como sus mandatarios y

representante legales a la vez.

IT
COMPANIAS EXTRANJERAS

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 6 y el articulo 424 (actual 415) de
la Ley de Companias, para que una compania constituida en el extranjero pueda
ejercer sus actividades en el Ecuador debera tener permanentemente en el pais
"cuando menos un representante con amplias facultades para realizar todos los
actos y negocios juridicos que hayan de celebrarse y surtir efectos en el territorio
nacional y especialmente para que pueda contestar las demandas y cumplir con
las obligaciones contraidas". Concordantemente, el primer inciso del articulo 6 de
la misma Ley manda que "toda compania nacional o extranjera que negociare o
contrajera obligaciones en el Ecuador, debera tener en la Republica un apoderado
o representante que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones
respectivas". Para justificar este requisito, el ya citado articulo 424 (actual 415)
dice que "debera también presentarse -a la Superintendencia de Companias- el
poder otorgado al representante". El articulo 426 (actual 417) dispone que '"las
personas que actien como agentes de companias extranjeras deberan inscribirse

en la Camara de Comercio del domicilio principal de sus negocios".

De estos textos legales se puede extraer que los representantes que las
companias extranjeras tienen o deben tener en el Ecuador son, por lo general,
representantes voluntarios" o convencionales, y no "representantes legales" o
necesarios, pues la misma Ley los llama "apoderados', que es una de las
denominaciones con que el articulo 2047 (actual 2020) del Codigo Civil designa a
los mandatarios que se constituyen mediante el contrato de mandato, y exige -
para el tramite pertinente- que se presente su "poder", o sea, el instrumento en el

que consta el acto juridico del apoderamiento, en el que se le confiere al



apoderado la representacion para que obre con eficacia a nombre del poderdante.
Y decimos que eso ocurre asi "por lo general' porque, en teoria; bien pudiera ser
que en determinado momento la compania extranjera pudiera ser representada
en el Ecuador por su propio "representante legal” (que ordinariamente actiia en el
domicilio principal de la sociedad en el exterior), o por el curador dativo a que se

refiere el articulo 9 de la Ley de Companias.

Se confirma lo dicho si se tiene en cuenta que las mencionadas companias no
necesitan de tales representantes para obrar juridicamente, puesto que ya tienen
sus 'representantes legales" en el pais en que se fundaron, y que siendo la
resolucion de operar en el Ecuador un acto opcional de la compania que puede,
por lo mismo, acordarse o no, el representante que debe tener permanentemente
en el Ecuador es, asimismo, un representante voluntario; y que si bien su
designacion es un requisito o necesidad legal, ésta no es absoluta sino relativa y
surge en la hipétesis de que la compania, decidiera ejercer sus actividades en el
Ecuador. Cosa que no ocurre con sus 'representantes legales", que son de
necesidad absoluta porque sin ellos la compania no podria manifestarse hacia
terceros de ninguna manera (Repetimos que esta doctrina no excluye la
posibilidad de que sea un 'representante legal" de la compania extranjera, el
representante permanente de ella en el Ecuador, si se reinen las circunstancias
propicias para que de hecho pueda desempenar con la debida eficacia esta
funcion; pero este caso, de orden mas bien excepcional, se halla fuera del analisis

y de los pronunciamientos de esta doctrina).

Establecido que los representantes en el Ecuador de las companias extranjeras
son voluntarios y no legales, debe senalarse que les son aplicables las normas de
los factores, de los mandatarios y de los procuradores judiciales. Entre éstas, por
la relacion que guarda con los articulos 6 y 424 (actual 415) de la Ley de
Companias, tiene destacada importancia el articulo 52 (actual 46) del Codigo de
Procedimiento Civil, segiin el cual "el procurador que ha aceptado o ha ejercido el
poder, esta obligado a continuar desempenandolo en lo sucesivo, sin que le sea
permitido excusarse de ejercerlo para no contestar demandas nuevas, cuando

esta facultado para ello, salvo que renuncie al total ejercicio de dicho poder y que



comparezca en el juicio el poderdante, personalmente o por medio de un nuevo

procurador".

De esta manera la procuracion judicial obliga al procurador a desempenar el
poder que ha aceptado; obligacion que conlleva el derecho correlativo del
mandante. Pero, como dice Lovato (Programa Analitico de Derecho Procesal Civil
Ecuatoriano, Tomo II, p. 11, Edit. Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1958), para
que quien no sea el mandante pueda exigir al procurador que hubiere aceptado el
mandato que cumpla su obligacion de desempenarlo, es necesario que el
mandato comprenda la facultad de contestar demandas nuevas". Asi pues, se
requiere de clausula expresa con esta facultad, a efecto de que un tercero pueda
obligar al procurador a presentarse por el mandante. La Ley de Companias, en
sus articulos 6 y 424 (actual 415) se ha referido a esta clausula expresa para
"contestar demandas nuevas" o simplemente para "contestar demandas" (que es
en definitiva lo mismo y ailn mas amplio), precisamente para asegurar y proteger
a quienes contraten con la compania extranjera, y evitar que se eluda el
cumplimiento de las obligaciones y se retarde o se dificulte la accién de la
justicia. Por consiguiente, los poderes que confieren las companias antedichas y
que deben presentarse en la Superintendencia de Companias), deben contener la
clausula o facultad expresa para contestar demandas; de lo contrario, la
Superintendencia no podra otorgar dicha calificacion (que ordinariamente va
ligada, como presupuesto, a la autorizacibn que necesitan las companias
extranjeras para poder ejercer sus actividades en el Ecuador de conformidad con

la Ley).



DOCTRINA 73

LAS PERSONAS JURIDICAS PUEDEN SER DESIGNADAS COMISARIOS DE
LAS COMPANiAS ANONIMAS

Base legal:

LCom: Art. 317

La Ley de Compaiiias no distingue entre personas naturales y juridicas
al tratar del nombramiento de Comisarios ni contiene prohibicion
alguna en el sentido de que no puede designarse a una persona
juridica, inclusive una compaiia andonima, para que desempeiie esta

funcion.

El incremento de las actividades economicas y financieras de las
sociedades por acciones mas bien parece reclamar la intervencion de
entidades especializadas en auditoria y contabilidad que tomen a su

cargo las atribuciones y obligaciones de los comisarios.

En cuanto a la responsabilidad de la persona juridica comisario, en
opinion de la Superintendencia, se debe distinguir tres o6rdenes
distintos en los que aquella se manifiesta: la responsabilidad civil por
incumplimiento responsabilidad civil por los hechos ilicitos; y, la
responsabilidad penal por los delitos, que, como se sabe, no podria
recaer sobre la persona juridica misma sino sobre la o las personas

naturales que cometieron la infraccion.

1. La Ley de Companias no hace distincion ni establece prohibicién alguna en

concreto sobre las personas que pueden ser comisarios de una compania.



El articulo 317 (actual 275) de la Ley, enumera quiénes no pueden ser

comisarios; en esta enumeracion no se incluye a las personas juridicas.

2. La fuente de nuestra legislacion en esta materia es la Seccion 4a. del Capitulo
V de la Ley General de Sociedades Mercantiles de la Republica Federal de México.
Concretamente, el articulo 165 de esta Ley es el antecedente del articulo 317
(actual 275) de la ley ecuatoriana, y en aquella Ley tampoco existe prohibicion

que impida a las personas juridicas ser comisarios de las companias anénimas.

3. Por esta consideracion, es muy interesante conocer la doctrina que se

mantiene en México sobre este punto.

En el "Tratado de Sociedades Mercantiles", de Joaquin Rodriguez, Tomo 2, p. 150,
al examinar el problema relativo a la capacidad y a las condiciones para el
desempeno del cargo de comisario, se dice lo siguiente: "S. Pueden ser personas
fisicas o sociedades. No existe respecto de los comisarios la limitacion que la Ley
establece para el desemperfio de los cargos de administrador y gerente, es decir, la
de que el cargo debe ser de desempeno personal y no representante.
Teodricamente, no hay dificultad en admitir esta conclusion, ya que no hay
prohibicion expresa y ni siquiera, repetimos, es aplicable a los comisarios la
prohibicion del desempeno por representante” (que nuestra Ley consagra respecto
de los administradores de las companias anonimas al impedirles la cesion o

delegacion de sus funciones en su articulo 302).

Por otra parte y a propésito de esta cita es interesante advertir que la referida Ley
mexicana fue hace poco reformada precisamente en la aludida Seccion 4a. de su
Capitulo V, relativa a los comisarios, mediante Decreto del 19 de diciembre de
1980, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de enero de 1981, sin
que en dicha reforma se hubiere contrariado en nada la antedicha opinion de

Joaquin Rodriguez, que le es bastante anterior.

4. Hacemos notar la importancia del comentario de Rodriguez, porque también en

la Ley Mexicana no pueden ser comisarios "Los parientes consanguineos de los



administradores, en linea directa sin limitacion de grado, los colaterales dentro

del cuarto y los afines dentro del segundo".

Esto nos parece de interés para el entendimiento del punto en consulta pues se
suele invocar como uno de los argumentos para opinar en favor de la tesis de que
los comisarios deben ser personas naturales el contexto del articulo 317 (actual
275). Pero, parece que debe entenderse la enumeracion de las personas incapaces
para el ejercicio de este cargo, que se hace en dicho articulo, sin relacionarlas
necesariamente una con otras; aclarandose, eso si, que -por lbégica- los
impedimentos que senala el numeral 2 de ese articulo para los empleados de
ciertas companias también se aplicarian a esas companias en el caso de que se

pretendiera designar como comisario de otra sociedad a una de ellas.

S. En el Derecho Espanol, no parece que hay dificultad en admitir la posibilidad
de que se confie las funciones del comisario (en la Ley Espanola "Censor de

Cuentas") a personas juridicas.

En Barrantes-Mejias, p. 54, hemos encontrado el siguiente criterio: "Si los
accionistas son todos personas juridicas, o, sin serlo recae en alguna de estas
personas juridicas accionistas, el nombramiento de censor, ¢quién debe
desempenar la funcion?. No cabe duda que puede efectuarlo cualquier miembro
del Consejo de Administracion de aquella persona juridica accionista o cualquier

apoderado suyo con facultades de gestion y representacion...".

6. Para una consulta de las modificaciones legales sobre esta materia en otros
paises, se puede ver el tratado de Derecho Mercantil de Felipe Sola Canizares.
Anotamos que mientras Joaquin Rodriguez opina que en el Derecho Inglés esta
expresamente admitida la posibilidad de designar comisario a una persona
juridica, el autor espanol citado dice lo contrario en su obra de Derecho

Comparado.

En general, nos parece que las legislaciones no se pronuncian concretamente

sobre el problema y que en el mayor nimero de ellas la cuestion es dudosa;



excepciones hechas, claro esta, del Derecho Francés, que admite las sociedades
de "commissaires, aux comptes" (Ley del 29 de noviembre de 1966 y articulos 127
al 178 del Decreto del 12 de agosto de 1969), y del Derecho Aleman, que autoriza
las actuaciones de las sociedades "Wirtschafts prufer' (articulo 164, 1 de la

"Aktiengesetz" del 6 de septiembre de 1965).

7. En el Derecho Argentino, en opinion de Miguel A. Sasot Betes, (Directores,
Sindicos-Gerentes y Fundadores de Sociedades Anonimas- Buenos Aires 1953),
"procede considerar si una sociedad anénima puede ser designada sindico
(funcionario equivalente al comisario de nuestra Ley) de otra sociedad an6énima. A
nuestro entender y dado el caracter personalisimo e indelegable de la funciéon de
sindico, consecuencia de la propia modalidad del cargo, que presupone una
confianza singular, "no colectiva, en los accionistas que lo designaren, no cabe la
posibilidad de que una persona juridica pueda actuar como sindico. Téngase en
cuenta que en las personas juridicas, particularmente en el caso de las
sociedades anonimas, la voluntad social no es la de cada uno de los integrantes,
individualmente considerado, sino la de la mayoria, exteriorizada y definida a

través de los acuerdos de sus asambleas.

Por lo tanto, y de aceptarse la posibilidad de que una sociedad anénima pudiera
ser sindico de otra sociedad anénima, se esta convirtiendo en colectiva una
funcion que el legislador ha querido que sea individual. La jurisprudencia
administrativa ha compartido este criterio al sostener que es contrario a las
disposiciones del articulo 340 del Codigo de Comercio, la designacion de una
sociedad an6onima o razéon social como sindico de otra sociedad andénima, porque

su caracter impersonal desvirtuia el propoésito de la Ley".

Confirmando este criterio, Isaac Halperin, en su "Manual de Sociedades
Anonimas", p. 277, dice: "La autoridad administrativa resolvio en alguna
oportunidad que no puede serlo (se refiere al sindico) una sociedad. Porque

impide una fiscalizacion eficaz (Resolucion del 11 de octubre de 1917)".



Hacemos notar que el articulo 340 del Cédigo de Comercio Argentino enumera en
ocho acapites las atribuciones que competen a los sindicos. En nada se refiere a
la capacidad para desempenar este cargo, de tal modo que el criterio
administrativo seguido en la Argentina solo invoca el fundamento de la eficacia de

la funcioén.

8. En la ley colombiana, en nuestra opinion, el problema no existe. En efecto, hay
en ella prohibicion expresa de que se designe revisor fiscal (que es el equivalente

a comisario en nuestra Ley), a una persona que no sea persona natural.

El articulo 134 dice: "Toda sociedad anonima tendra un revisor fiscal con su
respectivo suplente, elegidos por la asamblea general de accionistas, para un
periodo igual al de gerente, que pueden ser reelegidos indefinidamente. El revisor

sera siempre una persona natural...".

No obstante la clara disposicion de la Ley, se presento en la practica la duda de si
podria designarse revisor fiscal a una persona juridica y la Superintendencia de
Sociedades Anonimas de Colombia dictaminé en forma categoérica -como no podia
ser de otra forma ante la clara prohibicion legal- que la revisoria fiscal no puede
encomendarse a una persona juridica; criterio éste que ha sido sostenido de

manera uniforme.

Los fundamentos que frente a esa clarisima disposicion legal se alegan en la

Doctrina colombiana para sostenerla, pueden resumirse en los siguientes:

a) La responsabilidad solidaria que asumen los revisores -junto con los
administradores- ante la sociedad por los danos que causen por violacién de la
Ley o por negligente cumplimiento de su deber; y,

b) Las sanciones de caracter penal que pueden derivarse del procedimiento

incorrecto de los revisores.

De estos dos fundamentos desprende la Doctrina colombiana importantes

consecuencias.



Citemos el texto de la Doctrina de la Superintendencia de Sociedades An6onimas
de Colombia, para mayor claridad: "Ha querido la Ley, pues, que toda la
responsabilidad que surja de la gestion del revisor radique en una persona
natural, para que no se diluya, y para que los intereses de la compania, de sus
accionistas, de los terceros, y aun de la misma comunidad encargada de reprimir
los delitos, queden suficientemente garantizados contra una desordenada
negligencia y aun criminosa actuacion del revisor fiscal. Esto no quiere decir que
no pueda formarse un cuerpo colegiado de revisores fiscales con su personeria
juridica propia. La entidad que asi se forme, queda amparada por la Ley, pero no
puede servir de revisor fiscal como persona juridica en si misma. Tendria que
escoger a uno de sus miembros, quien seria responsable personalmente de las

funciones que desempene...".

En otra Doctrina de la Superintendencia colombiana se expresa o siguiente: "Por
las caracteristicas especiales que reviste el cargo de revisor fiscal no puede ser
ejercido por una persona juridica. En otros paises, las personas juridicas
constituidas especialmente para efectuar estas clases de actividades, si pueden
desempenarlo, y, para ello, sin duda, existen estatutos especiales que regulan en

forma completa esta materia".

Examinemos en la forma mas breve los fundamentos del criterio sostenido en

Colombia:

No encontramos 6bice alguno en lo que mira a la responsabilidad solidaria, pues
ésta se produce entre los administradores y los revisores fiscales, como se
produce entre dos personas siendo la una natural y la otra juridica que se

obliguen solidariamente respecto de un tercero.

En cuanto a las responsabilidades de orden penal, desde luego que las personas
juridicas como tales no son susceptibles de cometer infracciones y por lo mismo
no pueden estar sujetas a penalidades, como expresa con todo acierto la doctrina

235 de la Superintendencia de Sociedades Anonimas de Colombia. Pero, si una



persona juridica es el comisario, como bien anota Joaquin Rodriguez "la
responsabilidad penal que pudiera surgir a consecuencia de las actividades
realizadas en el desempeno del cargo, repercutira... sobre las personas fisicas,

que en su nombre actuaren".

9. Por lo que respecta a nuestra Ley, con la referencia que hemos hecho ya a la
fuente directa de la misma que es la ley mexicana, no creemos que el propoésito
del legislador haya sido excluir la posibilidad de que se designen personas

juridicas para el cargo de comisario.

No parece que la norma del articulo 224 (actual 211) de la Ley sea un argumento
solido a favor de la tesis contraria. Efectivamente, la prohibicion que tienen los
comisarios de representar a los accionistas en juntas generales no mira a la

naturaleza de la persona sino a la funciéon de fiscalizacion.

Las prohibiciones que afectan a los comisarios de conformidad con el articulo 322
(actual 280) tampoco tienen una relacion directa con la clase de persona que

ejerza el cargo de comisario.

Por lo que mira a la exigencia que se hace en el articulo 284 (actual 242), de que
debe convocarse individualmente al comisario, nos parece que se debe considerar
que siendo la persona juridica tan sujeto de derecho como la persona natural, no
hay inconveniente en que se diga de ella, juridicamente, que se la puede convocar
individualmente. Para evitar confusiones en este respecto basta pensar en la
"citacion personal" de la demanda, de que trata el Codigo de Procedimiento Civil,

cuando la parte demandada es una persona juridica.

Por ultimo, el argumento que se desprende del articulo 323 (actual 281), segun el
cual "Los comisarios no tendran responsabilidad personal por las obligaciones de
la compania, pero seran individualmente responsables para con ésta por el
incumplimiento de las obligaciones que la ley y los estatutos les impongan", nos

parece que queda debidamente desvirtuado con el criterio que sostiene Joaquin



Rodriguez, y al que nos hemos referido al examinar la doctrina mexicana y el

criterio legal de la colombiana.

10. Por todo lo dicho llegamos a las siguientes conclusiones:

a) Al tratar de los comisarios, la Ley de Companias no hace distincion respecto de
personas naturales o juridicas para que puedan ser nombradas para tales cargos.
b) En los articulos que se ocupan de la capacidad para ser nombrados
comisarios, no existe prohibicion que pueda aplicarse en el sentido de que no es
admisible nombrar a una persona juridica para el cargo de comisario.

c) En la ley mexicana, que respecto de la fiscalizacion de la compafiia anénima,
que es la fuente prevalente en nuestro derecho societario, no existe tampoco
prohibicion expresa en este mismo sentido y la doctrina se ha inclinado por
aceptar sin ninguna restriccion esta posibilidad.

d) En otras legislaciones, incluso la espanola se admite también la posibilidad de
designar a una persona juridica como comisario de una sociedad anénima.

e) Las objeciones mas fundadas que hemos encontrado en el Derecho Comparado

pertenecen a la doctrina argentina y colombiana.

En la jurisprudencia administrativa argentina se consideraba que atentaba a la
eficacia de la funcion fiscalizadora la designacion de una persona juridica

encargada de llenarla.

En Colombia se creia renida con la responsabilidad solidaria que tienen
administradores y revisores fiscales, la designacion de una persona juridica para
la funcién fiscalizadora. Se pensaba también que se hallaba en pugna con esta
situacion la responsabilidad penal eventual que podia surgir por una fiscalizacion

contraria a la ley y a los intereses sociales.

Estas consideraciones indujeron al legislador colombiano a establecer como
norma imperativa la necesidad de que el revisor fiscal sea siempre una persona

natural.



Por lo que mira al argumento de la eficacia de la funcion, traido por los
tratadistas argentinos, se debe observar que la complejidad y el incremento de las
actividades economicas y financieras de las sociedades por acciones, mas bien
parece reclamar la intervencion de entidades especializadas en auditoria y
contabilidad, las que usualmente tienden a organizarse en el mundo moderno

como sociedades de alguna especie y, en suma, como personas juridicas.

Nosotros tenemos ya un buen ejemplo de lo antedicho en la Ley de Companias
Consultoras, en cuyo articulo 3 literal d), se reconoce la creacion de "companias

consultoras" especializadas en los campos de la auditoria y contabilidad.

La Ley de Contadores del Ecuador, por su parte, también parece haber captado
esta tendencia a la organizacion de empresas que se dedican a la contabilidad,
examen y revision de balances, cuentas y movimientos economicos en general de
companias cuando han previsto en su Capitulo I, la posibilidad de que se

organice esta clase de sociedades y los reglamentos que les son aplicables.

Hay que considerar que la ley ecuatoriana, en materia de companias de comercio,
es hasta el momento de las mas recientes de todas las leyes. Por lo mismo, nada
mas saludable ni mas acorde con los propodsitos de la legislacion moderna que
dar cabida en las funciones referidas a las empresas de auditoria y contabilidad,
que cobran dia a dia mayor importancia por su funcién técnica en el mundo
moderno. Y a este respecto bien vale la pena recordar aqui que los bancos y
companias financieras estan obligadas a contratar los servicios de auditoria
externa a través de firmas previamente calificadas por la Superintendencia de

Bancos, que en su mayoria son companias consultoras.

Por lo que mira al argumento de la responsabilidad solidaria que existe entre
administradores y comisarios, y que con todo acierto distingue Antonio Brunnetti,
como responsabilidad "in cometiendo" e "in vigilando", respectivamente para unos
y otros, en su orden, tiene perfectamente lugar entre personas naturales y

personas juridicas, solas o combinadas.



La responsabilidad penal que podria surgir de una fiscalizacion dolosa o ilegal,
tampoco obstaculiza la posibilidad de que el comisario sea una persona juridica,
puesto que si bien es inadmisible que la persona moral sea sujeto activo del
delito, siempre queda en pie la responsabilidad de este tipo a cargo de la persona
o personas que, al obrar en nombre de la persona juridica comisario, han
infringido las leyes penales en el ejercicio de la funcion que se les ha

encomendado.

f) Por consiguiente, en cuanto a la responsabilidad de la persona juridica
comisario, en opinién de la Superintendencia, se debe distinguir tres ordenes

diferentes en los que aquella se manifiesta:

1. La responsabilidad civil por incumplimiento de las obligaciones contractuales,
que afectara pecuniariamente a la persona juridica comisario conforme a las
disposiciones pertinentes contenidas particularmente en el Titulo XII del Libro IV
del Codigo Civil "Del efecto de las obligaciones";

2. La responsabilidad civil por los hechos ilicitos que afectara pecuniaria y
solidariamente a la persona juridica comisario y a las personas naturales que
participaren en la comision de tales hechos, conforme a las disposiciones del
Titulo XXIII del Libro IV del Codigo Civil y especialmente los articulos 2244
(actual 2217) y 2247 (actual 2220); y,

3. La responsabilidad penal, que recaera en la persona o personas naturales que
al obrar en nombre de la persona juridica comisario hayan infringido las leyes
penales, pudiendo extenderse esta responsabilidad a los administradores y
representantes legales de dicha persona juridica, de acuerdo a su participacion
en el hecho punible y con sujecion a las normas de los articulos 32 al 50 del

Codigo Penal.



DOCTRINA 77

DERECHO DE PREFERENCIA PARA LA SUSCRIPCION DE NUEVAS ACCIONES

Base legal:

LCom: Arts. 188; 191; 194-197; 220; 234

El derecho de preferencia que tienen los accionistas de una compaiiia
anénima para suscribir las acciones que se emitan en caso de aumento de
capital, y a prorrata de sus actuales acciones, no puede dejar de respetarse
ni atn a pretexto de que el aumento de capital va a ser o puede ser pagado,
en todo o en parte, mediante compensacion de créditos o por aportacion

inmobiliaria.

El articulo 191 (actual 178) de la Ley de Companias establece que el accionista

tiene "como minimo los derechos fundamentales" establecidos en la Ley.

El numeral 6 del articulo 220 (actual 207) de la Ley de Companias incluye, entre
los derechos fundamentales" del accionista, de los cuales no se le puede privar, el
de "gozar de preferencia para la suscripcion de acciones en el caso de aumento de

capital”.

Por su parte, el articulo 194 (actual 181) de la misma Ley dispone que "Los
accionistas tendran derecho preferente, en proporcion a sus acciones, para
suscribir las que se emitan en cada caso de aumento de capital social. Este
derecho se ejercitara dentro de los treinta dias siguientes a la publicacion, por la
prensa, del primer aviso del respectivo acuerdo de la Junta General". (Claro que
para ejercer este derecho el accionista debera estar al dia en el pago de sus

acciones, segun el articulo 188).



Finalmente, el inciso tercero del articulo 234 (actual 221) de la misma Ley de
Companias dice que "También seran nulos, salvo en los casos en que la Ley
determine (otra cosa), los acuerdos o clausulas que supriman derechos conferidos

por la Ley a cada accionista".

Estas disposiciones legales hay que armonizarlas con las contenidas en los
articulos 195 (actual 182), 196 (actual 183) y 197 (actual 184) de la citada Ley. El
primero de éstos establece que para aumentar el capital se pueden emitir nuevas
acciones o elevar el valor de las existentes. El segundo, que el pago de las
aportaciones por el aumento se puede hacer en numerario o en especie; por
compensacion de créditos; por capitalizacion de reservas o de utilidades; y, por la
reserva o superavit proveniente de la revalorizacion de activos. El tercer articulo
citado senala las mayorias con que se ha de aprobar el aumento, segan se vaya a
elevar el valor de las acciones, a pagarse en dinero o en especie, por
compensacion de créditos o por capitalizacion de utilidades o de reservas
(debiendo aclararse que si en este articulo 197 (actual 184) no se menciona el
pago mediante la reserva o superavit proveniente de la revalorizacion de activos
es por un simple olvido: cuando el Decreto Supremo 199 (1) del 8 de febrero de
1971, publicado el 10 de los mismos mes y ano, agrego al entonces articulo 179
el ahora numeral 4 del actual articulo 196 (actual 183), relativo a la
revalorizacion de activos, se olvid6 incluir esta innovacion en el entonces articulo
180, actual articulo 197 (actual 184); sin que ello signifique, ni mucho menos,
que cuando el aumento de capital se hace por elevacion del valor de las acciones
no se puede pagar el mismo mediante la correspondiente reserva o superavit por
la revalorizacion de activos, tanto mas cuanto que dicho medio de pago es el mas
afin al sistema de la elevacion -revalorizacion- del valor de las acciones ya

emitidas.

Por todo lo dicho es que, en puro Derecho, la "preferencia" de que tratan el
articulo 194 (actual 181) y el numeral 6 del articulo 220 (actual 207) de la Ley de
Companias solo tienen aplicacion real en los aumentos de capital que se

resuelvan hacer mediante emision de nuevas acciones, y siempre que no se trate



de capitalizacion de reservas (facultativas o legales) o de capitalizacion de alguna
reserva o superavit por revalorizacion de activos, ya que en tales casos no hay
propiamente "suscripcion" de acciones sino el llamado "Derecho de atribucion"
que tienen los accionistas para participar de pleno derecho en el aumento de
capital segun la proporcion que les corresponda de acuerdo a sus acciones. Y por
eso es que para estos dos ultimos casos de capitalizacion lo mas apropiado
resulta ser el sistema de la elevacion del valor de las acciones ya emitidas que

menciona el articulo 195 (actual 182) de la Ley de Companias.

Frente a toda esta realidad legal surge la siguiente inquietud:

¢Puede en un aumento de capital social de una compania anénima sacrificarse -
en todo o en parte- el derecho preferente que tienen los accionistas, para
suscribir las nuevas acciones que se emitan a prorrata de las que actualmente
tuvieren, por aceptar que el pago de las mismas se haga -total o parcialmente-
mediante compensaciones de créditos o aportes inmobiliarios de terceros (o de

uno o de solo algunos de los accionistas)?.

Esta pregunta tendria su explicacion en ciertas situaciones de orden practico que
se suelen dar durante la vida de las companias anonimas, frente a deudas
importantes o al deseo de adquirir determinada propiedad inmobiliaria que seria
muy util a la compania, especialmente cuando los acreedores de aquellas deudas

o el propietario del inmueble estan dispuestos a "cambiarlos por acciones".

Antes de afrontar la inquietud planteada parece oportuno recordar que el asunto
cuestionado no se ofrece con la misma intensidad en las companias de
responsabilidad limitada, donde el "derecho de preferencia" aqui referido -que
también existe en ese tipo de sociedad- no es tan absoluto como en las
sociedades anonimas, toda vez que los articulos 112 (actual 110) y 116 (actual
114) literal e), de la Ley de Companias reconocen tal derecho con dos
excepciones: siempre que en el contrato social no se hubiere expresado otra cosa

al respecto; y, siempre que en la pertinente resolucion de la Junta General de



Socios no se acordare lo contrario. Tales excepciones, como ya se ha visto, no

existen en la legislacion relativa a las sociedades anonimas.

Volvamos a la pregunta: ¢puede sacrificarse el derecho preferente?

La respuesta es negativa en el Derecho Ecuatoriano, porque el derecho preferente
es un derecho fundamental que tiene cada accionista de una compania anénima,
del cual no se le puede privar (articulo 220 (actual 207) de la Ley de Companias),
y porque todo acuerdo que pretenda suprimir ese derecho (a pesar de la
prohibicion susodicha), por mas que provenga de la misma Junta General de
Accionistas, es nulo y sin ningun valor, de conformidad con el inciso final del
articulo 234 (actual 221) de la Ley de Companias (y de acuerdo con el articulo 9
del Codigo Civil en concordancia con el numeral 4 -objeto ilicito- del articulo 298

(actual 282) de la antedicha Ley).

Quienes sugieren o propugnan la tesis contraria para los casos de
compensaciones de crédito o de aportes inmobiliarios, atin a pesar de la
meridiana claridad de lo establecido en el inciso primero y en el numeral 6 del
articulo 220 (actual 207) de la Ley de Companias, invocan el interés de la
sociedad al punto de colocarlo por sobre los intereses (y derechos) de los
accionistas. Asi, se suele decir que si la compania -anénima- necesita
imperiosamente tal o cual terreno -que pertenece a un tercero o a uno de sus
accionistas- para levantar en €l una planta industrial ("que solo puede ser
levantada en ese sitio"), o que si tal o cual deuda importante -cuyo acreedor
también es un tercero o uno solo de sus accionistas- no puede ser pagada en
efectivo por la compania en razéon de determinadas dificultades pasajeras, bien
podria la Junta General de Accionistas acordar un aumento de capital hasta el
valor del terreno aludido o de la deuda susodicha a fin de que las nuevas
acciones que se emitan al efecto sean pagadas con el respectivo aporte
inmobiliario o con la correspondiente compensacion de crédito, de conformidad
con el numeral 1 o con el numeral 2 del articulo 196 (actual 183) de la Ley de

Companias, respectivamente.



Pero quienes asi piensan no solo olvidan el clarisimo tenor literal del inciso
primero y del numeral 6 del articulo 220 (actual 207) de la Ley de Companias
(que establecen que la preferencia en cuestion es un "derecho fundamental del
accionista del cual no se le puede privar'), asi como la primera regla de la
interpretacion de la Ley que se contiene en el articulo 18 del Codigo Civil, sino
que interpretan equivocadamente el aspecto secuencial que en cada caso tienen

los aumentos de capital de las companias anonimas.

En efecto, la tesis rebatida (ademas de provenir de una erréonea sobrevaloracion
de los intereses o derechos de la compania frente a los intereses y derechos de
sus accionistas) resulta ser la consecuencia de una apreciacion inexacta del
proceso cronologico de los aumentos de capital en las companias anonimas,
porque en su fundamento se trastoca el orden de ese proceso, empezandose por
el final, es decir, por el pago de las aportaciones, y no por el simple acuerdo en
abstracto de la Junta General al que le siguen las correspondientes suscripciones
de las nuevas acciones del aumento (lo cual no se aplica, claro esta, al caso de los
aumentos por capitalizacion de reservas voluntarias o legales o por capitalizacion
de reserva o superavit proveniente de una revalorizacion de activos, donde no
existe propiamente "suscripcion" sino "atribucion" y donde -por la naturaleza de
esas capitalizaciones- se confunden en un mismo acto el acuerdo de la Junta
General que resuelve el aumento de capital, -y en las proporciones respectivas- de
las nuevas acciones o del valor en que se hubieren aumentado las ya existentes;

sin que a ninguno de ambos casos excepcionales afecte la tesis cuestionada).

Por consiguiente, los medios de pago previstos en los numerales 1 y 2 del articulo
196 (actual 183) de la Ley de Companias (aportaciones de especies y
compensaciones de créditos) no son excepcionales al "derecho preferente". Son
simple y llanamente eso: "medios de pago" que no tienen vida juridica propia e
independiente y cuya existencia se halla subordinada a la correspondiente
obligacion nacida -previamente- por la respectiva suscripcion del aumento

acordado.



No porque exista un inmueble de un tercero que interese a la compania o porque
tal o cual crédito importante -de un tercero también- no se pueda pagar
facilmente es que, ante la posibilidad de un aumento de capital, se pueda, en una
compania andénima, sacrificar el derecho preferente tantas veces referido para
recibir ese inmueble como aporte o para compensar aquel crédito en dicho
aumento de capital. Primero debera acordarse el aumento, en abstracto (a menos
que se trate de las capitalizaciones en las que no existe "suscripcion"), y luego
debera permitirse a los accionistas que suscriban el aumento de acuerdo a su
derecho preferente, si es necesario con el procedimiento sefialado en el articulo
194 (actual 181) de la Ley de Companias. Y s6lo entonces, cuando ya no tengan
los accionistas derecho preferente para ejercer, los terceros del inmueble o del
crédito podran suscribir la parte del aumento no suscrita y pagarla con los

mismos (si asi lo ha permitido de una u otra forma la Junta General).

Después de todo, si tanto se necesita el inmueble del ejemplo a lo mejor se lo
puede comprar después del aumento con los aportes de los accionistas que lo

suscribieron; e igual cosa podria decirse respecto de la deuda.



DOCTRINA 78

NULIDADES DE LAS RESOLUCIONES DE LAS JUNTAS GENERALES DE
ACCIONISTAS

Base legal:

LCom: Arts. 118; 272; 247

No hay otras causas de nulidad de las resoluciones de Junta General de
Accionistas que las contempladas en el inciso final del articulo 285 (actual

243) y en el articulo 289 (actual 247) de la Ley de Compaiiias.

Segun los articulos 118 (actual 116) y 272 (actual 230) de la Ley de Companias,
en concordancia con la parte final del articulo 121 (actual 119) y con el primer
inciso del articulo 280 (actual 238) de la misma Ley, la Junta General, formada
por los socios o accionistas, segun el caso, legalmente reunidos, es el 6rgano
supremo de la compania. De estos textos se desprende que existe Junta General
desde que los socios o accionistas se encuentran Legalmente reunidos, o porque
fueron legitimamente convocados o porque se resolvieron instalar en "junta
universal". Y, segun los articulos 118 (actual 116), 119 (actual 117), 279 (actual
237) 282 (actual 240) y 283 (actual 241), esa Junta General, contando con el
quoérum de instalaciéon legal o estatutario, puede tomar resoluciones con la

votacion numeérica que la Ley o el contrato social exijan para cada caso.

Por su parte el inciso final del articulo 285 (actual 243) el articulo 289 (actual
247) de la Ley de Companias senalan los casos en que las resoluciones de la

Junta General de Accionistas adolecen de nulidad.

No hay otras causas de nulidad de las resoluciones de la Junta General que las

senialadas en el inciso final del articulo 285 (actual 243) y en el articulo 289



(actual 247) de la Ley de Companias (que también se aplica a las companias de
responsabilidad limitada, con los ajustes del caso, claro esta, de conformidad con

el articulo innumerado que le sigue al 154 (actual 141) de la citada Ley).

Por lo mismo, si la Junta General no es presidida o no actiia como secretario
quienes designe el estatuto, sino otra personas, las resoluciones que adopte la
Junta General, cumpliendo por lo demas con los articulos 118 (actual 116), 119
(actual 117) y 121 (actual 119) en caso de las companias de responsabilidad
limitada, y los articulos 275 (actual 233), 278 (actual 236), 280 (actual 238), 283
(actual 241) y 284 (actual 242) en el caso de las andénimas, son validas. Con
mayor razon si en la Junta General no ha habido ninguna protesta sobre el hecho
de que sea presidida o que en ella actie como secretario persona distinta de la
que corresponderia segun el articulo 286, cuya infraccion no ha sido sancionada
por la Ley con la nulidad, por tratarse de una disposicion de orden mas bien

interno y reglamentario.

Tampoco es necesario que se hayan inscrito los nombramientos en el Registro
Mercantil para que el presidente o la persona que actie en su lugar pueda
presidir la Junta General. Esta es un organismo de deliberaciéon y por lo mismo
de formacion de la "voluntad" de la compania. La inscripcion es un requisito para
que funcione el 6rgano de declaracion o exteriorizacion de esa "voluntad", o sea
un requisito para que actuen quien o quienes tengan la representacion legal de la

compania.

Por lo demas, las causas de nulidad son de interpretacién restrictiva que no
pueden extenderse a otros casos en los que la Ley no haya impuesto claramente
esta sancion civil. Asi lo exige ademas la proteccion a la buena fe con que se

presume que concurren los accionistas o los socios a una Junta General.

Conviene aclarar, eso si, aprovechando de la circunstancia, estos tres puntos

siguientes:



1. La falta de votacion numeérica (legal o estatutaria) para tomar una resolucion
de Junta General esta contemplada en el numeral 3 del citado articulo 289
(actual 247), como causal de la nulidad antedicha, bajo la designacion genérica
de "falta de quérum" que, como se sabe, involucre al llamado "quérum de
instalacion" y al "quérum decisorio”". No en vano el Diccionario de la Real
Academia Espafola conceptia (en su doble acepcion) la voz "quorum" asi:
"namero de individuos necesarios para que un cuerpo deliberante tome ciertos
acuerdos.- 2. Proporciéon de votos favorables que requieren un acuerdo”.

2. Cuando el numeral 2 del citado articulo 289 (actual 247) de la Ley de
Companias sanciona con la nulidad respectiva a las resoluciones tomadas con
violacion al articulo 280 (actual 238) de la misma Ley, relativo a las "juntas
universales", se refiere precisamente a las resoluciones tomadas en supuestas
"juntas universales", es decir, en aquellas que se hubieren reunido como tales sin
haberse cumplido para ello uno o mas de los presupuestos establecidos al efecto
por el citado articulo 280 (actual 238), esto es. a) que la junta se celebre dentro
del territorio nacional; b) que se halle presente o representada la totalidad del
capital social pagado; c¢) que todos los concurrentes -accionistas o
representantes- acuerden unanimemente celebrar la Junta General; y, d) que
todos ellos estén de acuerdo por unanimidad en los puntos a tratarse en la
reunion. Lo cual significa que la falta de una o mas de las firmas a que se refiere
el aludido articulo 280 (actual 238) anula el acta en que consten instrumentadas
las resoluciones de la Junta respectiva, pero no necesariamente tales
resoluciones, las que tienen validez por si solas, una vez que han sido tomadas
legalmente. Por eso el numeral 2 del articulo 289 (actual 247) se refiere a "la
toma" de las resoluciones que nada tiene que ver con "la firma" del acta
respectiva (que es un acto independiente que puede demorar quince dias después
de tomadas las resoluciones pertinentes, tal como lo permite el inciso final del
articulo 288 de la misma Ley).

3. Cuando el numeral 4 del citado articulo 289 (actual 247) alude al "objeto
ilicito" como causante de la nulidad pertinente, incluye en €l a las resoluciones
que la Junta hubiere tomado con infraccion a alguna prohibicion legal (porque el
acto que la Ley prohibe es nulo y sin ninglin valor a menos que la misma Ley

hubiere establecido un efecto distinto que el de la nulidad para el caso de



violacion, segun el articulo 9 del Codigo Civil), tal como ocurriria con la
aprobacion de balances sin el conocimiento previo del informe del comisario

(numeral 2 del articulo 273 (actual 231) de la Ley de Companias).



DOCTRINA 81

CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES PARA CON LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS POR PARTE DE LAS COMPANIAS QUE SE ENCUENTRAN EN
LIQUIDACION

Base legal:

LCom: Arts. 20; 449

De conformidad con la Ley, las compainias en liquidacion estan obligadas a
cumplir con los preceptos contenidos en los articulos 20 y 455 (actual 449)
de la Ley de Compaiiias, recayendo esta obligacion en el o los liquidadores o

en el administrador o los administradores, por los derechos que representan.

CONSULTA: ¢Las companias en liquidacion tienen la obligacion de cumplir para

con esta Superintendencia de Companias lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley?

1. De conformidad con el articulo 401 de la Ley, la compania disuelta conserva su
personalidad juridica para efectos de la liquidacion.

2. El articulo 440 (actual 430) de la Ley somete a la vigilancia y fiscalizacion de la
Superintendencia de Companias a las companias nacionales anonimas, en
comandita por acciones, de economia mixta, de responsabilidad limitada, y, en
general, a las companias extranjeras que ejerzan sus actividades en el Ecuador,

cualquiera que fuere su especie.

Es evidente que aplicando el principio legal del articulo 401, ampliamente
admitido en el Derecho Comparado, que consiste en reconocer y aceptar la
personalidad juridica de la compania en liquidacion, las companias sometidas a
la vigilancia de la Superintendencia, no por hallarse en estado de liquidacion
dejan de estar sometidas a esta vigilancia, la misma que se prolonga por toda la

vida de la compania, y desde luego durante el proceso de liquidacién, hasta el



momento en que se cancela la inscripcion de la compania en el Registro
Mercantil, por mandato de la propia Superintendencia, y conforme a lo previsto

en el inciso segundo del articulo 416 de la Ley.

3. El articulo 422 de la propia Ley, al declarar que en lo que sea compatible con el
estado de liquidacion, la compania continua rigiéndose por las "normas
correspondientes” a su especie, no hace sino corroborar los principios expuestos

anteriormente.

Las "normas correspondientes" a su especie son, desde luego, los estatutos de

cada compania y los preceptos de la Ley en general.

4. Con estos antecedentes, resulta evidente que no son incompatibles con el
estado de liquidacion las obligaciones de la compania respecto de la
Superintendencia de Companias durante el proceso de la liquidacion.

5. Diverso problema es el que se refiere a las operaciones que realiza una
compania cuando se halla en liquidacion, pues, como lo prescribe la Ley en el
articulo 403, "desde el momento en que la compania se declara en liquidacion, los

administradores no pueden hacer nuevas operaciones".

Desde luego, la naturaleza del proceso de liquidacion, normalmente encaminado
a realizar los activos la compania, para cubrir con su producto el pasivo interno y
el pasivo externo de la misma, ofrece un amplio margen de actividades a la
intervencion de los liquidadores, quienes en cumplimiento de su funcién gozan de
atribuciones suficientemente eficaces para realizar los activos y cubrir los

pasivos.

6. Es indudable que en tanto no se concluya la liquidacion de una compania, por
lo menos hasta el momento que el liquidador satisface los créditos a terceros y
procede a repartir el remanente, entre los socios o accionistas a prorrata de sus
respectivas participaciones o acciones, el concepto de la titularidad de los activos
de la compania no ha variado comparativamente con su situacion anterior a la

disolucion.



7. La misma Ley a previsto a eventualidad, frecuente en la practica, de que el
proceso de liquidacion de una sociedad se prolongue por mas de un ejercicio
econémico, en cuyo caso, es obligacion del liquidador formular un balance de

situacion de la liquidacion e informar de su contenido a los socios o accionistas.

Naturalmente, este balance debe también remitirse a la Superintendencia de
Companias juntamente con los demas documentos previstos en el articulo 20 de
la Ley y en los reglamentos expedidos por la Superintendencia en desarrollo de

este precepto legal.

En conclusion y resumiéndose los puntos hasta aqui expuestos, las companias
en liquidacion estan obligadas a cumplir con los preceptos contenidos en los
articulos 20 y 455 (actual 449) de la Ley de Companias, recayendo esta obligacion
para su ejecucion concreta, por los derechos que representen, en el o los

liquidadores, o en el administrador o los administradores, en su caso.



DOCTRINA 82

ACCIONES DE DISTINTOS VALORES NOMINALES Y DESEMBOLSO MINIMO

PARA LOS CASOS DE EMISION DE NUEVAS ACCIONES Y ELEVACION DEL

VALOR DE LAS YA EXISTENTES EN LOS AUMENTOS DE CAPITAL DE LAS
COMPANIAS ANONIMAS

Base legal:

LCom: Art. 33; 159; 163; 174

Se puede emitir en una misma Compaiia acciones de distintos valores
sin menoscabar el ejercicio igualitario del derecho a voto respecto de

las acciones que lo tuvieren.

La disposicion sobre el desembolso minimo del valor de las acciones
que contiene el articulo 187 (actual 174) de la Ley de Compaiiias
también es aplicable al aumento de capital por emision de nuevas

acciones o por elevacion del valor de las ya existentes.

I
ACCIONES DE DISTINTOS VALORES

Aunque resulta algo irregular, en tratandose de companias anénimas (o en
comandita por acciones o de economia mixta) si es posible la emision de acciones
con distintos valores nominales; lo cual supone la puesta en circulacion de
acciones de distintas series, que para efectos practicos pueden identificarse con

letras y de manera sucesiva (por ejemplo: Serie A, Serie B, etcétera).

Claro que esto podria aceptarse Unicamente si las diferencias de valores entre las
acciones que tuvieren derecho a voto no ocasionaren diferencias injustas en el
ejercicio de tal derecho. Por ello, cuando tales diferencias de valores existieron,

los estatutos de la compania respectiva deberian reconocer el derecho a voto de



las acciones que lo tuvieren (articulos 220 (actual 207) numeral 4 y 223 (actual
210) de la Ley de Compaiias) no por unidad de accion sino por unidad de valor
monetario. Asi, si en una compania anonima existieron acciones de cinco mil
sucres y de diez mil sucres, todas con derecho a voto, los estatutos sociales
respectivos deberian reconocer tal derecho no diciendo que por cada accion
totalmente pagada se tendra derecho a un voto, sino que por cada un mil sucres
pagados de cada accion se tendra ese derecho; pues el ejercicio del derecho a voto
respecto de las acciones que lo tuvieren debe ser siempre igualitario (aunque no
necesariamente "idéntico" o "exactamente igual", porque bien pueden darse en un
estatuto social pequenas diferencias en el ejercicio del derecho a voto de acciones
de dos series, por ejemplo, siempre que esas diferencias resulten compensadas
reciprocamente en el mismo estatuto social; tal como ocurriria en el caso de que
en una compania andonima el capital social estuviera dividido por mitades en
acciones de dos series, pudiendo las de la una serie votar en todas las
deliberaciones de la Junta General, menos en la relativa a la designacion del
primer comisario, y, las de la otra serie, votar también en todas las deliberaciones

de dicha Junta, menos en la designacion del segundo comisario).

Obviamente que lo antedicho sobre la emision de acciones de distintos valores
nominales no puede aplicarse analogicamente a las participaciones de las
companias de responsabilidad limitada, porque tales participaciones deben ser
siempre iguales, de conformidad con el articulo 107 (actual 106) de la Ley de

Companias.

IT
DESEMBOLSO MINIMO EN AUMENTOS DE CAPITAL

La disposicion sobre el desembolso minimo del valor de las acciones -
individualmente consideradas- que contiene el articulo 187 (actual 174) de la Ley
de Companias se aplica tanto a las constituciones de companias an6nimas como
a los aumentos de sus capitales sociales. (Sobre el desembolso minimo en las

constituciones Ver doctrinas 26 numerales 5, 14; y, 94).



Por tanto, la citada disposicion del articulo 187 (actual 174) es aplicable también
al caso del aumento de capital mediante emision de nuevas acciones, cuyo pago

va a hacerse a plazos.

Esta es la doctrina de la Superintendencia de Companias, totalmente armonica
con los articulos 159 (actual 147) primer inciso, 163 (actual 151) y 187 (actual

174) de la Ley de Companias, en funcion del articulo 33 de la misma Ley.

Por otro lado, tal como actualmente esta la Ley de Companias, la referida
disposicion del desembolso minimo contenida en el articulo 187 (actual 174) de la
misma es también aplicable al caso del aumento de capital mediante la elevacion
del valor de las acciones ya emitidas, en la parte del aumento mismo (aunque,
dicho sea de paso, parece ser que deontologicamente este sistema de aumento de
capital deberia estar reservado en la Ley para pagos totales por capitalizacion de

reservas o por capitalizacion de la revalorizacion de activos).

La referida disposicion del articulo 187 (actual 174) también es aplicable a este

sistema (del aumento de valor de las acciones) por las siguientes razones:

a) Por el fundamento para uno y otro caso, esto es, para el caso de emision de
acciones nuevas y para el de elevacion del valor de las ya existentes, es el mismo:
la integracion efectiva de por lo menos una parte -el 25%- del capital social, como

minima garantia para la futura conformacion del mismo; y,

Otro aspecto que debe tenerse presente en relacion con este mismo sistema (de
elevacion del valor de las acciones) es el concerniente a la circulacion de las

acciones elevadas en su valor.

En efecto, si el aumento mediante este sistema se paga integramente, los titulos
de las acciones no necesitan ser canjeados: basta que se ponga en ellos -
mediante un sello, por ejemplo- la referencia que indique el correspondiente
aumento de valor, con la firma del funcionario o funcionarios que segun los

estatutos deban autorizar los titulos de acciones.



Si el aumento hecho por elevacion del valor de las acciones ya existentes se paga
solo en parte (aunque -como ya se dijo- deontologicamente este sistema deberia
estar reservado en la Ley para pagos totales por capitalizacion de reservas o por
revalorizacion de activos), digamos en un 30%, entonces deben retirarse los
titulos originales de la circulacion; pues, como se trata de las mismas acciones,
éstas no podrian estar representadas en "titulos definitivos" sino en "certificados

provisionales", segun el articulo 181 (actual 168) de la Ley de Companias.



DOCTRINA 83

NECESIDAD DE CONTADOR PUBLICO "INSCRITO" PARA LLEVAR
CONTABILIDADES

Base legal:

LCom: Arts. 28 Inc. 2; 332; 335 //LCont: Arts. 7; 8 //CCo: Art. 37

La Ley no faculta a los economistas para llevar contabilidades en lugar
de los contadores publicos inscritos. En el formulario oficial para la
presentacion anual de los estados financieros a la Superintendencia
de Compaiias debe hacerse constar el nombre del Contador que lleva

la Contabilidad, y el nimero de su Registro y su firma.

La Ley de Contadores, dictada por Decreto 1549 del 10 de noviembre de 1966 y
publicada en el Registro Oficial 157 de esa misma fecha, dispone que los
contadores deben inscribir sus titulos en el "Registro Nacional de Contadores"
(articulo 7) y prohibe a quienes no cumplan con este requisito (articulo 8) ejercer

la profesion.

El articulo 37 (6) del Codigo de Comercio dice: "Todo comerciante o industrial
cuyo capital llegue a diez mil sucres, esta obligado a llevar contabilidad. Si su
capital es menor de cincuenta mil sucres, la llevara personalmente o con el
consejo o por medio de contador publico inscrito en el Registro de Contadores. Si
su capital llega a cincuenta mil sucres, debera emplear los servicios de contador
publico inscrito en el Registro de Contadores, a cuyo cargo y bajo cuya

responsabilidad estara la contabilidad del negocio".

Como las sociedades sujetas al control de la Superintendencia de Companias
deben tener capitales superiores a los cincuenta mil sucres senalados en el
articulo 37 del Coédigo de Comercio, y como ellas estan obligadas a llevar

contabilidad seglin esa misma disposiciéon y de acuerdo al articulo 332 (actual



290) de la Ley de Companias, sus contabilidades siempre deberan ser llevadas

por los antedichos contadores publicos.

Por otra parte, la Ley de Ejercicio Profesional de los Economistas, del 6 de
septiembre de 1974, publicada en el Registro Oficial 674 del 5 de noviembre de
1974 (ver...), no faculta a los economistas "llevar contabilidades", es decir, ejercer

las funciones del Contador.

Finalmente, como consecuencia de todo lo expresado, en el formulario oficial para
la presentacion anual de los estados financieros a la Superintendencia de
Companias debe hacerse constar el nombre y apellidos del Contador que lleva la

contabilidad de la compania, el numero de su Registro y su firma.



DOCTRINA 85

PARA EL SOLO EFECTO DE QUE UNA COMPANIiA EXTRANJERA EXIJA EL
CUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO NO ES NECESARIA SU DOMICILIACION

Base legal:

LCom: Arts: 6; 424

Solo las Compaiiias Extranjeras que deseen operar habitualmente en
el Ecuador, o las que fueren a estar en cualquiera de los tres casos del
segundo inciso del articulo 6 de la Ley de Compaiiias o las sefialadas
en el articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos, estan obligadas a

domiciliarse en el Ecuador.

En la Doctrina 48 constan establecidas las actividades de las companias

extranjeras que interesan a la Ley de Companias, con la indicacion de que:

a) Para las sociedades extranjeras que operan esporadicamente en Ecuador y que
no estuvieren en ninguno de los casos senalados en el inciso segundo del articulo
6 de la Ley de Companias, la Ley solo exige que las mismas tengan un apoderado
en el pais, que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones
respectivas;

b) Para las sociedades extranjeras que desearen ejercer habitualmente sus
actividades en el Ecuador, la Ley exige su establecimiento o "domiciliacion” en el
pais, de conformidad con el articulo 424 (actual 415) siguientes de la Ley de
Companias; y,

c) Para las companias extranjeras que fueren a estar en cualquiera de los tres
casos que senala el articulo 6 de la misma Ley, es decir, la ejecucion de una obra
publica, la explotacion de algun recurso natural o la prestacion de algun servicio
publico, la Ley también exige su "domiciliacion" en el pais, segun los mismos
articulos 424 (actual 415) y siguientes; asi como para las companias extranjeras

que fueren a celebrar cualquiera de los contratos referidos en la Ley de



Hidrocarburos, que no fueren precisamente de explotacion de recursos naturales,
de conformidad con el articulo 26 de la citada Ley (ver también reformas a los

articulos 16 y 17 RO 306 del 13-ago-1982).

Por consiguiente, para el solo efecto de que una compania extranjera -que no esté
en ninguno de los casos senalados en las letras b) y c) que anteceden- exija el

cumplimiento de un contrato, no es necesaria su "domiciliacién.



DOCTRINA 86

AUTORIZACIONES PARA INVERSIONES EXTRANJERAS EN COMPANIAS
SUJETAS AL CONTROL Y VIGILANCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS

Base legal:

D24-CA: Arts. 1; 2; 4; 5; 12 //LCom: Arts. 33; 151 Inc. 2

De acuerdo con el segundo inciso del articulo 163 (actual 151) de la
Ley de Compaiiias y el articulo 33 de la misma Ley, la
Superintendencia de Compaiias, antes de aprobar la constituciéon o
aumento de capital de una Compaiiia sujeta a su control, esta obligada
a exigir el cumplimiento de los requisitos que la legislacion

ecuatoriana impusiere a las "inversiones extranjeras".

En la constitucion o aumento de capital de sociedades sujetas al control de la
Superintendencia de Companias en que intervinieren "inversionistas extranjeros"”
con aportes catalogados como "inversiones extranjeras directas" por la legislacion
relativa al régimen de tratamiento a los capitales extranjeros, asi como en la
"domiciliacion” de companias extranjeras mediante el establecimiento de
sucursales en el Ecuador, como presupuesto para la aprobacion de tales actos,
debera presentarse a la Superintendencia de Companias, cuando proceda, la
autorizacion concedida por el organismo nacional competente, que en la
actualidad es el Ministerio de Industrias, Comercio e Integracion (actual
Ministerio de Industrias y Competitividad) (segun el articulo 1 del Decreto 789
publicado en el Registro Oficial del 23 de septiembre de 1975), para que se

efectiien las correspondientes inversiones.

Lo dicho resulta de la concordancia entre los articulos 163 (actual 151) segundo
inciso, y 33 de la Ley de Companias, y los articulos 1, 2, 12 y 13 de la Decision

24 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, puesto en vigencia en el Ecuador



por el Decreto 974 del 30 de junio de 1971, publicado en el Registro Oficial del 12
del siguiente mes: pues el segundo inciso del articulo 163 (actual 151) de la Ley
de Companias dice que la Superintendencia aprobara las constituciones
respectivas (y los aumentos por el articulo 33) "si se hubieren cumplido todos los
requisitos legales" correspondientes.

Luego de aprobado el acto e instrumentada la "inversion extranjera" debera
procederse en su momento al registro de la misma, de conformidad con el articulo
S de la antedicha Decision 24, ante el organismo nacional competente, que
actualmente es el Banco Central del Ecuador (segun el articulo 5 del ya citado

Decreto 789).

Por otro lado, parece oportuno senalar aqui que administrativamente -a niveles
de Resolucion- también se exige la antedicha autorizacion para las inversiones de
companias constituidas en el Ecuador que tuvieren la calidad de "empresas
extranjeras" en los términos de la Decision 24, en los capitales de otras
sociedades, segun el articulo 1 de la Resolucion 675 publicada en el Registro
Oficial del 30 de octubre de 1978, a menos que esa inversion (y la de cualquier
otra compania que estuviera en esas condiciones) no represente mas del 10% del

capital de la compania que se va a constituir o que va a aumentar su capital.

Finalmente, la Superintendencia de Companias ha creido conveniente aprovechar
la actualizacion de esta Doctrina 86 para detallar a continuacion el siguiente
listado de los cuerpos legales que de una otra forma se hallan vinculados con el

tema de la "inversion extranjera" en el ambito societario del pais:

-1971-
1. Decreto Supremo 974 (RO 264: 12-jul-1971): pone en vigencia las decisiones
24 y 37 del Acuerdo de Cartagena que contiene el "Régimen Comun de

Tratamiento al Capital Extranjero y sobre marcas, patentes, licencias y regalias".

-1973-



2. Decreto 338, (Registro Oficial 289: 18-abr-1973): Ley de Organizacion y

Funcionamiento de MICEI.

Reformado por Decreto Supremo 788, (Registro Oficial 895: 23-sep-1975), en el

que se crea el Consejo de Inversiones Extranjeras.

-1975-

3. Decreto Supremo 789 (RO 895: 23-sep-1975): concede al MICEI las
atribuciones necesarias para que autorice inversiones extranjeras que se efectuen
en el pais. Al Banco Central del Ecuador para que registre tales inversiones y a
las superintendencias de Companias y de Bancos para que controlen el
cumplimiento de los convenios de transformacion.

4. Decreto Supremo 457 (RO 821: 06-jun-1975): pone en vigencia la decision 46
"Régimen Uniforme de la Empresa Multinacional y Reglamento del Tratamiento

aplicable al capital Subregional".

-1976-

S. Decreto 1080, (RO 966: 6-ene-1976): prorrogase hasta marzo de 1976 el plazo
para que las empresas con inversion extranjera cumplan los requisitos de

autorizacion y de registro de inversiones exigido por la Ley.

6. Decreto 239-A (RO 61: 7-abr-1976): disponese que los extranjeros residentes
en el pais por mas de un ano, podran invertir en empresas nuevas o existentes
(Decision 24).

7. Decreto 239-B (RO 61: 7-abr-1976): facultase al Ministerio de Industrias
(actual Ministerio de Industrias y Competitividad) para que legalice inversiones
extranjeras realizadas en el aumento de capital o constitucion de compania
(Decision 24).

8. Decreto 689 (RO 165: 6-sep-1976): declarase en vigencia en el territorio
nacional la Decision 48 de la Comision del Acuerdo de Cartagena (Inversion de la

CAF).



9. Decreto 790-D, (RO 189: 8-oct-1976): apruébase el Protocolo adicional al
Acuerdo de Cartagena suscrito en Lima el 4 de agosto de 1976.

10. Decreto 900-A, (RO 221: 26-nov-1976): incorporase a la Decision 24 las
referencias al Régimen Comun de tratamiento a los capitales extranjeros y sobre
marcas, patentes, licencias y regalias. (Decision 103).

11. Decreto 900-B, (RO 221: 26-nov-1976): disponese que el Ministerio de
Industrias, Comercio e Integracion (actual Ministerio de Industrias y
Competitividad) autorizara la inversion extranjera directa en los sectores de
actividades econémicas de que tratan los articulos 40 al 43 de la Decision 24 del
Acuerdo de Cartagena. (Nota: el articulo 3 de este Decreto fue derogado por el
2342 (20) del 29 de diciembre de 1983, publicado en el Registro Oficial del 9 de
enero de 1984).

-1977-

12. Decreto 1007, (RO 248: 05-ene-1977): apruébase el Protocolo de Firma
Adicional al Acuerdo de Cartagena, suscrito el 30 de octubre de 1976.

13. Decreto 1150, (RO 283: 25-feb-1977): incorporese al texto de la Decision 24
del Acuerdo de Cartagena la Decision 109, sobre reformas al Régimen Comun de
Tratamientos a los Capitales extranjeros.

14. Decreto 1257, (RO 304: 28-mar-1977): declarase en vigencia la Decision 85
de la Comision del Acuerdo de Cartagena que contiene el Reglamento para la
aplicacion de las normas sobre Propiedad industrial.

15. Decreto 1853-B, (RO 439: 07-oct-1977): ratificase el Protocolo adicional al
Convenio Constitutivo de la Corporacion Andina de Fomento.

16. Decreto 1875 (RO 455: 18-oct-1977): determinase los organismos Nacionales
que aprobaran y registraran los contratos sobre importacion de tecnologia y sobre
patentes y marcas (Acuerdo de Cartagena-Tratamiento a los Capitales
Extranjeros).

17. Decreto 1964 (RO 471: 25-nov-1977): declarase en vigencia la Decision 113
de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

18. Decreto 1960, (RO 471: 25-nov-1977): apruébase y ratificase el Protocolo

adicional al convenio constitutivo de la CAF.



-1978-

19. Decreto 2135 (RO 510: 20-ene-1978): autorizase a las instituciones Publicas,
Semipublicas y Privadas, con finalidad social y publica, para que puedan realizar
en el pais inversiones en moneda extranjera y, ademas, mantengan depositos de
dicha moneda en el Banco Central.

20. Decreto 2204 (RO 530: 21-feb-1978): Decision 91. Declarase en vigencia en el
territorio nacional el programa Sectorial de Desarrollo Industrial del Sector
Petroquimico.

21. Decreto 2567 (RO 614: 23-jun-1978): declarase en vigencia en el territorio
nacional la Decision 120 de la Comision del Acuerdo de Cartagena (Programa
Sectorial de Desarrollo de la Industria Automotriz).

22. Decreto 2605-B, (RO 621: 4-jul-1978): declarase en vigencia en el territorio
nacional las DECISIONES 124 y 125 de la Comision del Acuerdo de Cartagena
(Tratamiento al Capital Neutro y nomina de entidades financieras con opciéon al
mismo).

23. Decreto 2668-A, (RO 648: 14-ago-1978): apruébase y ratificase el Protocolo de
Arequipa, suscrito el 21 de abril de 1976, que modifica el Acuerdo de Cartagena.
24. Decreto 2810, (RO 660: 30-ago-1978): designase al Banco Central para que

participe en la constitucion del capital del Fondo Andino de Reservas.

-1979-

25. Decreto 3162 (RO 763: 31-ene-1979): prorroga de plazo para que las
companias cuyos capitales no alcancen los minimos fijados por la Ley procedan
al correspondiente aumento.

26. Decreto 246-A (RO: 22-feb-1979): aclarase que el Régimen Comun de
Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes y Regalias es
aplicable a las sucursales de companias extranjeras establecidas en el pais.

27. Decreto 3611, (RO 884: 30-jul-1979): ratificase el tratado que crea el Tribunal

de Justicia del Acuerdo de Cartagena.



28. Decreto 3605-A, (RO 884: 30-jul-1979): prorrogase plazo para que las
sucursales de companias extranjeras establecidas en el pais, cumplan con las
obligaciones senaladas en el Decreto 3646-A del 12 de febrero de 1979.

29. Decreto 3779, (RO: 20-ago-1979): derdégase el Decreto 365 de 1973 y
declarase en vigencia la Decision 146 (30) del Acuerdo de Cartagena
(Reestructuracion del Programa de la Industria Metalmecanica).

30. Decreto 3791, (RO 9: 23-ago-1979): declarase en vigencia en el territorio

nacional la Decision 137 aprobada por la Comision del Acuerdo de Cartagena.

-1980-

31. Registro Oficial 284: 29-sep-1980, Decision 144 aprobada por la Comision del

Acuerdo de Cartagena.

-1981-

32. Decreto 1034, (RO 418: 13-abr-1981): reglamento del Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia (designacion de miembros).

33. Decreto 1029 (33) (RO 419: 14-abr-1981): estructura del Sistema Nacional de
Ciencia y de Tecnologia (Organica Funcional).

34. Decreto 247 (RO 69: 31-ago-1981): créase en el Ministerio de Industrias,
Comercio e Integracion (actual Ministerio de Industrias y Competitividad) la
Subsecretaria de Comercio Exterior.

35. Decreto 318 (RO 96: 07-oct-1981): autorizase al Ministerio de Industrias
(actual Ministerio de Industrias y Competitividad) para que publique la legislacion
vigente en el Ecuador sobre Inversion Extranjera directa, Inversion Nacional y
Tecnologia.

36. Decreto 877, (RO-S 242: 13-may-1982): fijase la tasa oficial de cambio
internacional del sucre en la cantidad de treinta y tres sucres por cada délar de

los Estados Unidos de América o de su equivalente en otras divisas.



-1982-

37. Ley 101, (RO 306: 13-ago-1982) Reformas a la Ley de Hidrocarburos.
38. Ley 102 (RO 306: 13-ago-1982) Ley Tributaria para la contratacion de
prestacion de servicios en la explotacion y exploracion de Hidrocarburos.
39. Decreto Ejecutivo 1384, (RO 390: 14-dic-1982) Reformas al Reglamento a la
Ley de Impuesto a la Renta (38), en las que se contienen normas sobre

revalorizacion de activos fijos.

-1983-

40. Decreto Ejecutivo 1491 (RO 427: 07-feb-1983) Reglamento de aplicacion a la
Ley 101.

41. Decreto Ejecutivo 1501, (RO 428: 8-feb-1983) Reglamento de aplicacion de la
Ley 102.

42. Decreto Ejecutivo 1608, (RO 453: 17-mar-1983) Decision 144: incorpora a la
IFU a la nomina de entidades con opcion al Tratamiento de Capital neutro.

43. Decreto Ejecutivo 1609, (RO 453: 17-mar-1983) Decision 169: Empresas
Multinacionales Andinas.

44. Decreto 2342 (RO 657: 9-ene-1984): reformase el Decreto 900-B de 1976
facultandose al MICEI para que autorice inversiones extranjeras directas en
seguros, reaseguros, banca comercial y companias financieras, y regulase la
reinversion de utilidades en "empresas extranjeras" asi como la remesa de
utilidades al extranjero (Nota: este Decreto se halla complementado por la
Resolucion 84 del MICEI del 1 de febrero de 1984, publicada en el Registro Oficial
del 7 de febrero de 1984).



DOCTRINA 87

CONVALIDACION IMPROCEDENTE

Base legal:

LCom: Arts. 34; 101 //DS-3135-A (RO 761: 29-ene-79): Art. 3

Los actos realizados en contravencion a una prohibicion legal no

pueden subsanarse.

No procede la convalidacion de la escritura de constitucion de una compania de
responsabilidad limitada en la que ha intervenido como socio una compania
anonima extranjera, pues, de conformidad con el articulo 101 (actual 100) de la
Ley de Companias tales sociedades estan prohibidas de participar en esta especie
de companias; y, habiéndose infringido la ley al intervenir en el acto constitutivo
una persona impedida legalmente de hacerlo, se ha viciado a éste de nulidad,
supuesto en el cual no procede la convalidacion por tratarse de un acto prohibido

por la ley.



DOCTRINA 94

CADA UNA DE LAS ACCIONES SUSCRITAS EN LA CONSTITUCION DE UNA
COMPANIA ANONIMA DEBE ESTAR PAGADA, POR LO MENOS, EN LA
CUARTA PARTE DE SU VALOR

Base legal:

LCom: Arts. 159 Inc. 1; 187

El desembolso minimo de la cuarta parte es exigido tanto para el

capital social como para cada una de las acciones que lo integran.

El primer inciso del articulo 159 (actual 147) de la Ley de Companias establece
que el capital social de la compania anénima debe estar pagado en la cuarta

parte de su valor, por lo menos, al tiempo de su constitucion.

Como facilmente se puede advertir de la sola lectura del texto legal la mencionada
disposicion se refiere al pago minimo del capital social, considerado como un solo
todo. Su exigencia gira, pues, alrededor de una simple division aritmética: la

cuarta parte del monto total del capital de la compania respectiva.

Si esa fuera la unica disposicion que existiera al respecto, podria darse el caso -
por ejemplo- de una compania anénima con un capital social de un milléon de
sucres, dividido en un mil acciones de un mil sucres cada una, por el que se
hubiere pagado quinientos mil sucres, es decir, mas de su cuarta parte, mediante
el pago o liberacion total de la mitad de sus acciones, dejandose totalmente

impagas las correspondientes a la otra mitad.

Pero el articulo 187 (actual 174) de Ley de Companias impide que se produzca
esa posibilidad, ya que esa disposicion, como complemento de la contenida en el

primer inciso del articulo 159 (actual 147), exige que cada una de las acciones -



individualmente consideradas- se pague por lo menos en la cuarta parte de su

valor, al momento de la respectiva suscripcion.

En los numerales 5 al 14 de la Doctrina 26 ya se establecieron las razones y
fundamentos filoso6ficos y practicos de esta cuestion.

Por consiguiente, al constituirse una compania anénima, deben estar pagadas -
por lo menos- tanto la cuarta parte del monto total del capital social como la

cuarta parte de cada una de las acciones que lo integran.

Pasados esos limites, es decir, cubiertas ambas cuartas partes, no es necesario
conservar las mismas proporciones de pago en las acciones individualmente
consideradas, por una parte, y en el capital social, por otra. Por ello, una vez
satisfechos los desembolsos minimos exigidos por el primer inciso del articulo
159 (actual 147) y por el articulo 187 (actual 174) de la Ley de Companias, bien
puede un mismo suscriptor haber liberado o pagado totalmente el valor de unas

acciones y quedar adeudando las tres cuartas partes (75%) del valor de otras.

De igual forma, pagado el 25% de cada accion, los pagos ulteriores pueden -a
voluntad del accionista- o liberar determinadas acciones o distribuirse

proporcionalmente entre todas las acciones respectivas.

Finalmente, vale concluir diciendo que lo propio ocurre en las companias de
responsabilidad limitada, pero no con la cuarta parte sino con el cincuenta por
ciento respectivo, tal como se lee en el segundo inciso del articulo 103 (actual
102) de la Ley de Companias.

Sobre el desembolso minimo en caso de aumentos de capital ver la Doctrina 82.



DOCTRINA 95

EXPEDICION DE CERTIFICADOS PROVISIONALES Y DE TiTULOS
DEFINITIVOS DE ACCIONES

Base legal:

LCom: Arts. 168; 173

La voz genérica de "titulos" que consta al principio del articulo 186
(actual 173) de la Ley de Compaiias comprende tanto a los "titulos
definitivos" representativos de las acciones liberadas como a los

"certificados provisionales" expedidos por las no liberadas.

Respecto a la expedicion de titulos correspondientes a las acciones suscritas, es
posible advertir una aparente antinomia entre los articulos 181 (actual 168) y
186 (actual 173) de la Ley de Companias, probablemente a causa de la defectuosa
redaccion de este ultimo. En efecto, el articulo 181 (actual 168) expresa que la
compania no puede expedir titulos definitivos de las acciones que no estén
totalmente pagadas, o sea, liberadas; mientras que el articulo 186 (actual 173) la
expedicion de los titulos correspondientes a las acciones suscritas en el acto de
constitucion simultanea de la compania, dentro de los sesenta dias siguientes a
la inscripcion del contrato en el Registro Mercantil y, en los casos de constitucion
sucesiva, dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la inscripciéon en el

Registro Mercantil de la escritura de constitucion definitiva.

Mas, como ha de considerarse que las disposiciones de la ley deben guardar entre
si armonia y ha de interpretarselas bajo tal presupuesto, la norma del articulo
186 (actual 173) debe entenderse en el sentido de que la compania ha de expedir
los titulos correspondientes a las acciones suscritas en la constitucion, dentro de
los sesenta o de los ciento ochenta dias siguientes a la correspondiente

inscripcion en el Registro Mercantil, segin el caso, con la categoria de "titulos



provisionales" si las acciones respectivas no estan totalmente pagadas, y de

"titulos definitivos" si tales acciones ya han sido liberadas en su totalidad.

En otras palabras, la aparente antimonia deja de existir cuando se advierte que el
primer inciso del articulo 186 (actual 173) se refiere a los titulos de acciones en
general, mientras que el segundo inciso del articulo 181 (actual 168) alude
concretamente solo a los "titulos definitivos" en particular. Se trata, pues, de una
cuestion de género y especie. De otro modo no habria existido razéon para que el

articulo 181 (actual 168) empleara la palabra "definitivos".

Con lo dicho queda claro que el propésito del articulo 186 (actual 173) es el de
evitar que los primeros accionistas permanezcan indefinidamente sin alguna

certificacion que acredite su calidad y su inversion.

Por lo demas, el hecho de que a esos titulos provisionales se los haya llamado en
la practica "certificados provisionales" carece de importancia. Al fin y al cabo el
certificado es un titulo y el titulo es un certificado. Claro que lo perfecto hubiera
sido que la designacion de "certificado provisional" la ley la hubiera reservado
expresamente sb6lo para los "resguardos" que los suscriptores reciben de los
promotores a cambio de sus aportaciones y en prueba de las mismas, antes del
otorgamiento de la escritura de constitucion definitiva, en los casos de
suscripcion publica, y extensivamente para los que a veces se entregan a los
fundadores en la practica, firmados por todos ellos, antes de otorgada la escritura
de fundacion, en las constituciones simultaneas; que la designacion "Titulo
Provisional de Acciones" hubiera sido expresamente creada para aludir al
certificado que recibe el accionista después de constituida la compania en
representacion de sus acciones que hubiere suscrito pero que aun no hubiere
pagado en su totalidad; y, que la designacion "Titulos Definitivos de Acciones"
hubiera sido expresamente reservada, con la claridad del caso, para los
certificados representativos de las acciones totalmente liberadas, entregados

después de la constitucion de la sociedad.



DOCTRINA 96

EL VALOR DEL APORTE EN ESPECIE QUE SE HAGA PARA INTEGRAR EL
CAPITAL EN LA CONSTITUCION DE UNA COMPANiA ANONIMA O DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA PUEDE SER SUPERIOR AL VALOR TOTAL DE
LAS PARTICIPACIONES O ACCIONES QUE SE RECIBA A CAMBIO DE LA
ESPECIE APORTADA

Base legal:

LCom: Art. 10; 103; 105; 173; 174

Asi cuando la compania esté plenamente constituida figurara como pasivo de la

misma el correspondiente crédito a favor del aportante por el exceso respectivo.

La Superintendencia de Companias ha revisado esta Doctrina y ha resuelto

modificar su contenido original.

La practica ha demostrado que la exigencia de que en las constituciones siempre
coincidan matematicamente el valor de las acciones o participaciones suscritas
por un socio o accionista con el valor de la o las especies aportadas por el mismo
en pago de aquellas es a veces imposible en el plano de la realidad, a tal punto
que ante la pertinente imposibilidad se ha tenido que acudir -para respetar la
Doctrina que ahora se modifica- a distintos artificios que alteran la realidad de
las cosas; tales como el producir "a la fuerza" la coincidencia referida cuando el
valor de la especie es superior, disminuyendo de hecho el valor real de la misma,
a proposito con la venia de todos los interesados, o el reconocer el valor real de la
especie en una cifra superior al valor de las acciones pertinentes y el renunciar a
la diferencia, a titulo gratuito, para asi no tener que discutir el problema de la

antedicha coincidencia.

Con la reconsideracion correspondiente queda recuperada la correcta apreciacion

que se merece el aspecto secuencial del problema: primero es la suscripcion de



las participaciones o de las acciones y luego viene el asunto del pago de las
mismas, por cualquiera de los medios previstos en la Ley. Y ello significa
realmente que una vez contraida la obligacion de pagar las acciones ya suscritas
lo Gnico que en verdad exige la Ley es que las mismas sean pagadas segun sus

previsiones.

Y entre esas previsiones esta la de poder pagar las acciones suscritas con
especies no consistentes en numerario, segun los articulos 103 (actual 102), 105
(actual 104), 173 (actual 161) y 174 (actual 162) de la Ley de Companias (lo cual
se ve confirmado por los articulos 143 (actual 140) numeral 2 y 196 (actual 183)

numeral 1 de la misma Ley).

Como se admitia en el anterior texto de esta Doctrina, la Ley no contiene
disposicion expresa que prohiba que una compania reconozca y pague al
aportante el exceso del valor que la especie aportada puede tener sobre el monto

de las acciones o participaciones que deban entregarsele a cambio de la misma...

. Sin embargo, ante aquella innegable circunstancia, entonces se creyé que
siempre debian coincidir ambos valores y que no se podia reconocer ni pagar el
exceso supradicho, porque la Ley se limitaba a hablar de las acciones o
participaciones que el aportante de una especie debia recibir a cambio de ella, sin
mas contemplaciones, y porque la compania en constitucion ain no tenia
personalidad juridica para pactar nada (compraventa) con el aportante respecto

del exceso mencionado.

Pero la verdad es que el primer fundamento antedicho (el silencio de la Ley)
igualmente servia para sostener lo contrario (en razon del articulo 8 del Codigo
Civil), y que el segundo fundamento (la falta de personalidad juridica) mas bien
resultaba ser una cuestion mas de forma que de fondo, a tal punto que el texto
original de esta Doctrina admitia el exceso y su negociacion en los casos de

aumentos de capital.



Y asi qued6 demostrado con la mas o menos reciente reforma del articulo 10 de la
Ley de Companias (Decreto 3135-A, RO 761: 29-ene-1979), en cuyo cuarto inciso
hoy se permite expresamente darle al suscriptor acciones o participaciones por
un valor menor al valor del inmueble aportado, cuando el mismo esta hipotecado;
lo cual por otra parte significa, segin ese mismo inciso cuarto, que la compania
en constitucion pasa a subrogarse en la obligacion de pagar el saldo de la deuda
hipotecaria (cuando la hipoteca se encontrare asegurando una deuda propia del
aportante, claro esta), ain cuando para entonces -como se sabe- la compania en

constitucion carece de personalidad juridica.

Es que el problema de la falta de personalidad juridica de la compania durante su
proceso de constitucion no se lo puede generalizar indiscriminadamente a todos y
cada uno de los diversos actos que integran dicho proceso; pues si aplicaramos la
tesis de la falta de personalidad con todo el rigor del Derecho Civil durante aquel
proceso tendriamos que concluir en que ningun aporte podria cumplirse a
cabalidad antes de la inscripcion de la escritura pertinente en el Registro
Mercantil (que es cuando recién nace la personalidad juridica pertinente segun
los articulos 97 (actual 96) y 158 (actual 146)), ni siquiera el hecho en numerario,
porque siendo traslaticios de dominio todos los aportes (segin el primer inciso del
articulo 10) no se podria cumplir con la tradicién correspondiente, ni siquiera en
la cuarta parte o en la mitad que la Ley exige como desembolsos minimos para
las constituciones de companias anonimas y de responsabilidad limitada, por no
existir aun -antes de la inscripcion supradicha- la persona del adquiriente, cuya
capacidad e intencion de adquirir es exigida por el articulo 705 (actual 686) del

Codigo Civil.

Pero tal generalizacion indiscriminada no cabe en tratandose del proceso de
constitucion de una compania, en donde el problema de la falta de personalidad
juridica durante aquel proceso es una cuestion que pertenece a la esencia misma
del contrato de sociedad; pues dicho proceso tiene por objeto precisamente lograr

aquella personalidad.



Por esto es que, por ejemplo, en tratandose de aportes inmobiliarios efectuados
en una constitucion, el inciso segundo del articulo 10 de la Ley de Companias
dispone que antes de que la escritura pertinente se inscriba en el Registro
Mercantil, es decir, que antes de que la compania adquiera su correspondiente
personalidad juridica y su consiguiente calidad de sujeto de derecho, el respectivo
aporte inmobiliario contenido en esa escritura se inscriba primero en el Registro
de la Propiedad, para que se efectue la tradicion sin que aun exista juridicamente
la persona del adquiriente (cuya capacidad e intencion de adquirir exige el
articulo 705 (actual 686) del Codigo Civil).

Y ello porque en materia de suscripciones y pagos de acciones durante el proceso
de constitucion de una compania en nada molesta que aun no exista la compania

como persona juridica.

Por eso no habria ningin inconveniente que en la constituciéon de una compania
anonima o de responsabilidad limitada la sociedad en organizaciéon reconozca a
favor de uno de sus suscriptores -para pagarle después- cualquier exceso de valor
(prudencial, se entiende) que el bien aportado por éste pudiera tener sobre el
monto de las acciones o participaciones que deban entregarsele a cambio. Asi,
cuando la compania esté constituida plenamente, figurara como pasivo de la
misma el correspondiente crédito a favor del aportante respectivo por el exceso

mencionado, el mismo que debera ser pagado en su debida oportunidad.

Y con ello no se habria violado ninguna disposicion legal: el pago de las acciones
pertinentes quedaria debidamente satisfecho; los fundadores no dejarian de ser
solidariamente responsables frente a la compania y terceros por el valor asignado
a la especie aportada segun los articulos 105 (actual 104) y 174 (actual 162); el
correspondiente titulo traslaticio de dominio de la misma continuaria siendo el
del "aporte a sociedad" sin que el exceso altere su naturaleza (siempre que su
cuantia no superare los limites de lo normal); y, lo mas significativo a niveles
filosoficos, no se habria tenido que recurrir a determinados artificios para

distorsionar la realidad de las cosas.



DOCTRINA 97

LA DECISION DE ADQUIRIR A TITULO ONEROSO PARTICIPACIONES O LAS
PROPIAS ACCIONES REQUIERE EL CONSENTIMIENTO UNANIME DE LOS
SOCIOS O ACCIONISTAS DE LA COMPANIA

Base legal:

LCom: Art. 113-115; 120 Lit. e; 204; 205; 209; 220 Nums. 2, 8, 273 Num. 6

En tratandose de Compaiias de Responsabilidad Limitada el articulo
115 (actual 113) de la Ley de Compaiiias, que exige el consentimiento
unanime de todos los socios para cualquier transferencia de
participaciones entre vivos, hace necesaria tal unanimidad para la
adquisicion a titulo oneroso de las propias participaciones por parte

de la Sociedad, sin mas analisis al respecto.

En lo relativo a las Compaiiias Anénimas, en el Ecuador, en principio,
la adquisicion a titulo oneroso por parte de la Sociedad de sus propias
acciones -para revenderlas o para amortizarlas- solamente puede
resolverse en forma tal que la operacion afecte por igual a todos los
accionistas, en proporcion al valor pagado de sus acciones; pero, como
ningan accionista puede ser obligado a enajenar sus acciones contra
su voluntad, la resolucion de la Junta General de Accionistas que
acuerde tal adquisicion debe ser tomada por unanimidad del capital
social, y, tomada asi, bien puede decidirse que la operacion afecte a

unos accionista y a otros no.

Para tener una mejor vision del tema conviene transcribir a continuacion las
disposiciones de nuestra Ley de Companias que mas intimamente se relacionan

con el mismo:



"Art. 205 (actual 192).- La compania anonima puede adquirir sus propias
acciones por decision de la Junta General, en cuyo caso empleara en tal
operacion Unicamente fondos tomados de las utilidades liquidas y siempre que
las acciones estén liberadas en su totalidad.

Mientras estas acciones estén en poder de la compania quedan en suspenso los

derechos inherentes a las mismas.

También se necesitara decision de la Junta General para que esas acciones

vuelvan a la circulacion'.

"Art. 209 (actual 196).- La amortizacion de las acciones, o sea, el pago del valor
de las mismas y su retiro de la circulacion en el mercado, se hara con utilidades
repartibles y sin disminucion del capital social, cuando la Junta General de
accionistas acordare dicha amortizacion, siempre que las acciones amortizables
se hallaren integramente pagadas. Si la amortizacion fuere a cargo del capital, se
requerira previamente el acuerdo de su reduccion, tomado en la forma que esta

Ley indica para la reforma del contrato social.

La amortizacion de acciones no podra exceder del cincuenta por ciento del capital

social".

Art. 273 (actual 231).-... Es de competencia de la Junta General:

6. Resolver acerca de la amortizacion de acciones...".

Art. 113.- (actual 111) En esta compania (de responsabilidad limitada) no se
tomaran resoluciones encaminadas a reducir el capital social si ello implicara la

devolucion a los socios de parte de las aportaciones hechas y pagadas...".

Art. 114.- (actual 112) La amortizacion de las partes sociales (en las companias
de responsabilidad limitada) sera permitida solamente en la forma en que se
establezca en el contrato social, siempre que, para el efecto, se cuente para el

pago de utilidades liquidas disponibles para el pago de dividendos".



"Art. 120 (actual 118).- Son atribuciones de la Junta General (de la compania de

responsabilidad limitada):

... €) Resolver acerca de la amortizacion de las partes sociales...".

No existen mas disposiciones en nuestra Ley de Companias que estuvieren
directa y concretamente relacionadas con el tema de la adquisicion por parte de

la compania de sus propias acciones o participaciones.

Como ya se anot6 en la Doctrina 28, la legislacion ecuatoriana ha establecido que
una compania anonima puede adquirir -a titulo oneroso- sus propias acciones
para dos finalidades distintas, es decir, o para revenderlas después de un tiempo
poniéndolas entonces nuevamente en circulacion, o para amortizarlas

retirandolas definitivamente del mercado.

Lo dicho significa que para la reventa o para la amortizaciéon de acciones sera
siempre presupuesto indispensable la previa adquisicion de las acciones

pertinentes por parte de la compania anonima respectiva.

Por otro lado, como ya se advirtio en la referida Doctrina 28, la adquisicion de
acciones propias para revenderlas después solo puede hacerse con utilidades
liquidas, mientras que la adquisicion de las propias acciones para amortizarlas
puede hacerse o con cargo a utilidades liquidas y sin reducciéon del capital social

o con cargo al capital y -por ende- con disminucion del mismo.

(En este punto conviene advertir que lo acabado de expresar no abarca el tema de
la adquisicion de acciones propias a titulo gratuito ni el de igual adquisicién por
via de adjudicacion judicial en pago de créditos de la compania; la primera de las
cuales es perfectamente posible en razéon de cualquier legado o donacién que se
haga a favor de la sociedad, tanto mas cuanto que la adquisicion a titulo oneroso
estd permitida por nuestra ley, mientras que la segunda -que en Meéxico es

expresamente reconocida- no funciona en el Ecuador en el caso que podria



considerarse como el mas corriente, cual es el de la ejecucion judicial -con venta
forzada- contra el accionista que no ha pagado su aportacion, tal como se
establece en la parte final del inciso penultimo del articulo 232 (actual 219) de la

Ley de Companias.)

Lo antedicho es parcialmente aplicable al caso de las companias de

responsabilidad limitada.

En efecto, en la compania de responsabilidad limitada no esta autorizada por la
ley la adquisicion de las propias participaciones para su posterior reventa, por
razones obvias que nacen de la especial naturaleza juridica de este tipo de
sociedad; pero, si lo esta la adquisicion de las mismas que resulta necesaria para
el caso de su amortizacion, si la misma esta prevista en el contrato social, tal
como se dispone en el transcrito articulo 114 (actual 112), siempre que para ello
se utilicen fondos de las utilidades liquidas, segin esa misma disposicion, sin
que por tanto resulte procedente la amortizacion con cargo al capital, no solo por
no encontrarse prevista en el citado articulo 114 (actual 112) sino por la expresa
prohibicion contenida en el articulo 113 (actual 111) que también consta

transcrito con anterioridad.

En consecuencia, en tratandose de companias de responsabilidad limitada, la
legislacion ecuatoriana ha establecido que dichas companias pueden adquirir a
titulo oneroso sus propias participaciones Unicamente para amortizarlas, con
utilidades liquidas solamente, siempre que tal amortizacion estuviere prevista en

el contrato social.

En cambio, en las companias anonimas, como ya se indico, la adquisicion de las
propias acciones puede hacerse o para revenderlas después, en cuyo caso tal
adquisicion solo puede hacerse con utilidades liquidas, o para amortizarlas, en
cuyo caso la adquisicion previa puede hacerse o con cargo a utilidades liquidas y
sin disminucién del capital social, o con cargo a capital y con su consiguiente

reduccion.



Una vez establecidos estos principios basicos resulta muy apropiada la siguiente
pregunta: ¢se requiere el consentimiento unanime de todos los socios o
accionistas para resolver validamente la adquisicion de las propias
participaciones o de las propias acciones, o es suficiente el correspondiente
acuerdo de la mayoria respectiva?

Como la Ley de Companias nada dice expresamente al respecto, pareceria que
bien podrian aplicarse los articulo 119 (actual 117) y 283 (actual 241) de la
misma para resolver la cuestion por la via mas simple y reconocer que para el
efecto solo basta la mayoria respectiva.

Pero esa solucion no es tan sencilla... ni apropiada.

Por lo menos no lo es en tratandose de las companias de responsabilidad
limitada, porque la adquisicion de las participaciones respectivas estaria sujeta al
previo consentimiento unanime de todos los socios que el articulo 115 (actual
113) de la Ley de Companias exige sin excepcion alguna para todas las
transferencias de participaciones por acto entre vivos; pues el hecho de que el
adquiriente resulte ser la propia compania en nada afecta a la generalidad de la

norma.

Asi, por lo menos queda aclarado, fuera de toda duda, que para resolver la
adquisicion de sus propias participaciones la compania de responsabilidad

limitada necesita siempre del consentimiento unanime de todos sus socios.

Con lo dicho que demostrado -por lo menos en el campo de las companias de
responsabilidad limitada- que en este caso no ha existido inconveniente alguno
en llegar a la antedicha conclusion (del consentimiento unanime) atin a pesar de
que la Ley no ha establecido expresamente la votaciéon requerida para el caso
concreto de la amortizacion de participaciones y aun a pesar de la norma
genérica sobre la mayoria que establece el articulo 119 (actual 117) de la Ley de

Companias.

Y ello bien puede significar que igual cosa podria ocurrir también en el caso de la

adquisicion de las acciones propias por parte de una compania anonima, es decir,



aun a pesar de que la ley no ha establecido expresamente la votacion requerida
para el caso concreto de tal adquisicion y aun a pesar de la norma general sobre

la mayoria que se establece en el articulo 283 (actual 241) de la citada Ley.

Pero en el caso de la compafia anoénima el asunto no es tan simple como en el de
la de responsabilidad limitada, por la sencilla razén de que en la Ley de la
materia no existe para aquella ninguna disposicion parecida a la contenida en el
articulo 115 (actual 113) (que exige el consentimiento unanime de los socios para
toda transferencia de participaciones)... antes por el contrario, para la compania
anonima el articulo 204 (actual 191) de la Ley de Companias, establece que el
"derecho de negociar libremente las acciones no admite limitacion", y el numeral
8 del articulo 220 (actual 207) de la misma Ley preceptia que es "derecho
fundamental" del accionista -del cual "no se le puede privar'- "negociar

libremente sus acciones".

En todo caso, antes de proseguir es bueno recordar que, como ya se dijo al final
de la Doctrina 28, nuestra ley no ha sido lo suficientemente generosa en materia
de adquisicién y amortizacion de acciones, a pesar del especial cuidado que estas

cuestiones demandan por los graves peligros que encierran.

Y para justificar lo dicho tal vez valga la pena referirnos a continuacion a algunas

disposiciones legales de otros paises sobre la materia:

EN ARGENTINA

La Ley General de Sociedades (Decreto - Ley 19550/72) dice: "Art. 220.- La

sociedad puede adquirir acciones que emitio, solo en las siguientes condiciones:

1. Para cancelarlas y previo acuerdo de reduccion del capital.
2. Excepcionalmente, con ganancias realizadas y liquidas o reservas libres
cuando estuvieren completamente integradas y para evitar un dano grave, lo que

sera justificado en la proxima asamblea ordinaria.



3. Por integrar el haber de un establecimiento que adquiere o de una sociedad

que incorpore".

"Art. 221.- El directorio enajenara las acciones adquiridas en los supuestos 2 y 3
del articulo anterior dentro del término de un ano; salvo prorroga por la

asamblea. Se aplicara el derecho preferente previsto en el articulo 194.
Los derechos correspondientes a esas acciones quedaran suspendidos hasta su
enajenacion; no se computaran para la determinacion del quérum ni de la

mayoria".

"Art. 223.- El estatuto puede autorizar la amortizacion total o parcial de acciones

integradas, con ganancias realizadas y liquidas, con los siguientes recaudos:

1. Resolucion previa de la asamblea que fije el justo precio y asegure la igualdad

de los accionistas.

2. Cuando se realice por sorteo, se practicara ante la autoridad de contralor o

escribano de registros, se publicara su resultado y se inscribira en los registros.
3. Si las acciones son amortizadas en parte, se asentara en los titulos.
Si la amortizacion es total, se anularan reemplazandose por bonos de goce".

EN CHILE
Acerca del Decreto con fuerza de Ley 251, del ano 1931, el Profesor Julio
Olavarria A. dice en su "Manual de Derecho Comercial" (p. 346 de la Tercera
Edicién, anio 1970) lo siguiente:
"Adquisicion por la sociedad de sus propias acciones.- Esta es la maniobra mas

frecuentemente usada para asegurar la reeleccion permanente de los miembros

del Consejo Directivo. Hecha la adquisicion con el capital, importaba la



disminucion de éste y por ello no era posible. Sin embargo en el DFL. 251 se
incurrié en la debilidad de admitirla, condicionandola a que se haga "con las
utilidades liquidas o con fondos especiales que no sea el de reserva", a que cuente
con previa autorizacion de una Asamblea General Extraordinaria y con el visto

bueno de la Superintendencia.

Esta puerta abierta fue de inmediato aprovechada por algunas sociedades
andénimas, llegandose a intentar esa adquisicion hasta por las sociedades
anénimas en liquidacion, conducta que la Superintendencia desaprob6. Tratando
de moderar la corruptela a que se habia dado margen, el articulo 28 del
Reglamento prescribié en 1947 que "las acciones de su propia emision que la
sociedad tenga inscritas a su nombre no daran derecho a voto" disposicion
ingenua porque no impedia el uso de testaferros o "palos blancos" que

aparecieran como titulares de ellas.

La Superintendencia ha tratado de limitar las perniciosas consecuencias de tales
procedimientos. Ha manifestado que solo autorizara la adquisicion "cuando
existan motivos plausibles para ello", limitandola en cuanto al maximum de
acciones que pueda adquiriese, al precio y al plazo dentro del cual debe llevarse a

cabo, el cual no puede ser indefinido.

También ha demostrado preocupacion la Superintendencia por regular el empleo

de las acciones que aparezcan a nombre de los bancos y de la Bolsa de Comercio.

La Ley alemana de 1965 trata también infructuosamente de rodear esta
operacion de condiciones de seriedad y después de considerar diversas
situaciones en relacion con la adquisicion de sociedades controladas y la
adquisicion por éstas de las acciones de la sociedad controladora, el inciso sexto
del articulo 71 dispone que la compania no esta facultada para ejercer los
derechos de accionistas respecto de sus propias acciones y que lo mismo se

aplicara a las acciones que otro tenga por cuenta de esa compania.



Con vision mas realista sobre el problema el articulo 217 de la Ley francesa de
1966 prohibe pura y simplemente a la sociedad la compra de sus propias
acciones (respecto de lo cual nosotros nos permitimos aclarar que esa misma Ley
si permite excepcionalmente ciertas adquisiciones en el propio articulo 217 y en

el parrafo 2 del articulo 275)".

EN MEXICO

La Ley General de Sociedades Mercantiles (del ano 1934 con reformas de hasta

1981) dice:

"Art. 134.- Se prohibe a las sociedades anénimas adquirir sus propias acciones,

salvo por adjudicacion judicial, en pago de créditos de la sociedad.

En tal caso, la sociedad vendera las acciones dentro de los tres meses, a partir de
la fecha en que legalmente pueda disponer de ellas; y si no lo hiciere en ese plazo,
las acciones quedaran extinguidas y se procedera a la consiguiente reduccion del
capital. En tanto pertenezcan las acciones a la sociedad, no podran ser

representadas en las asambleas de accionistas".

"Art. 135.- En el caso de reduccion del capital social mediante reembolso a los
accionistas (amortizacion de acciones con cargo al capital), la designacion de las
acciones que hayan de nulificarse se hara por sorteo ante notario o corredor

publico".

"Art. 136.- Para la amortizaciéon de acciones con utilidades repartibles, cuando el

contrato social la autorice, se observaran las siguientes reglas:

I. La amortizacion debera ser decretada por la asamblea general de accionistas;

II. Solo podran amortizarse acciones integramente pagadas;

[II. La adquisicion de acciones para amortizarlas se hara en bolsa; pero si
contrato social o el acuerdo de la asamblea general fijaren un precio determinado,

las acciones amortizables se designaran por sorteo ante notario o corredor



titulado. El resultado del sorteo debera publicarse por una sola vez en periodico
oficial de la entidad federativa del domicilio de la sociedad;

IV. Los titulos de las acciones amortizadas quedaran anulados y en su lugar
podran emitirse acciones de goce, cuando asi lo prevenga expresamente el
contrato social;

V. La sociedad conservara a disposicion de los tenedores de las acciones
amortizadas, por el término de un ano, contado a partir de la fecha de la
publicacion a que se refiere la fraccion III, el precio de las acciones sorteadas y,
en su caso, las acciones de goce. Si vencido este plazo no se hubieren presentado
los tenedores de las acciones amortizadas a recoger su precio y las acciones de

goce, aquel se aplicara a la sociedad y éstas quedaran anuladas".

"Art. 182.- Son asambleas extraordinarias las que se reinan para tratar

cualquiera de los siguientes asuntos:

I. Prorroga de la duracion de la sociedad,;

II. Disolucion anticipada;

III. Aumento o reduccion del capital;

IV. Cambio del objeto de la sociedad,;

V. Cambio de nacionalidad de la sociedad;

VI. Transformacion de la sociedad;

VII. Fusién con otra sociedad,;

VIII. Emision de acciones privilegiadas;

IX. Amortizacion por la sociedad de sus propias acciones y emision de acciones de

goce...".

"Art. 190.- Salvo que en el contrato social se fije una mayoria mas elevada, en las
asambleas extraordinarias deberan estar representadas, por lo menos, las tres
cuartas partes del capital (quérum de instalaciéon) y las resoluciones se tomaran
por el voto de las acciones que representan (por lo menos) la mitad del capital

social (quérum decisorio)".



"Art. 191.- Si la asamblea no se pudiere celebrar el dia senalado para la reunion,
se hara una segunda convocatoria... y en la junta se resolvera... cualquiera que

sea el numero de acciones representadas.

Tratandose de asambleas extraordinarias, las decisiones se tomaran siempre por
el voto favorable del nimero de acciones que representen, por lo menos, la mitad

del capital social".

EN ESPANA

La Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Anonimas del 17 de julio de 1951

dice:

"Art. 47.- La sociedad podra adquirir sus propias acciones con cargo al capital
social Uinicamente para amortizarlas, previo acuerdo de reduccion del capital,

adoptado conforme a las disposiciones de esta Ley.

Con los beneficios y reservas libres, y solo al efecto de amortizarlas, podra la
sociedad adquirir sus acciones por compraventa o permuta. Con cargo a esos
mismos bienes, y por otro titulo oneroso podra también la sociedad adquirir las
acciones sin necesidad de amortizarlas (para revenderlas, se entiende) cuando la
adquisicion se haga para evitar un dano grave y haya sido autorizada por acuerdo

de la Junta. Es licita la adquisicion de acciones propias a titulo gratuito.

Las acciones que adquiera la sociedad a titulo oneroso deberan estar totalmente
desembolsadas, y en los supuestos de que no haya de amortizarlas, debera (re)
venderlas en el mas breve plazo. Entre tanto, quedara en suspenso el ejercicio de

los derechos incorporados a las acciones que posea la sociedad".

"Art. 100.- Cuando la reducciéon implique amortizacion de acciones mediante
reembolso a los accionistas y la medida no afecte por igual a todas las acciones,
sera preciso el acuerdo de la mayoria de los accionistas interesados adoptando en

la forma prevista en los articulos 84 y 85 de esta Ley".



"Art. 101.- Los preceptos sobre reduccion de capital no necesitan ser observados
cuando ésta se realice por via de amortizacion con cargo a los beneficios o a las

reservas libres".

Creemos que con las referencias que anteceden bien puede tenerse -por via de
comparacion- una clara idea de lo poco que ha regulado nuestra Ley esta materia

de la adquisicion de las propias acciones.

En efecto, con tales referencias facilmente podemos advertir que en el trasfondo
de este asunto existen cuestiones vital importancia que nuestra Ley no ha

considerado, tales como:

a) Que la adquisicion a titulo oneroso de las propias acciones para revenderlas
después es realmente un asunto sumamente delicado que por su naturaleza debe
estar solo permitido en casos muy especiales, como el de evitar un grave dano a
la sociedad;

b) Que siempre debe existir un plazo (el mas breve posible) para que la compania
revenda las acciones propias que hubiere adquirido con tal finalidad,;

c) Que la adquisicion de las propias acciones -inclusive para amortizarlas- es una
cuestion tan importante en la vida de la sociedad como la disolucion anticipada,
la prorroga del plazo de duracion, la transformacion etcétera, al punto de exigirse
en Chile la respectiva aprobacion de la Superintendencia de Sociedades
Anoéonimas;

d) Que en esta materia los accionistas (de una misma clase, se entiende) deben
ser tratados por igual y sin distinciones, al punto de que deba acudirse al sorteo
cuando la decision correspondiente no afectare por igual a todos los accionistas;
e) Que para asegurar el antedicho tratamiento igualitario existen mecanismos
diversos en cuanto al precio de la adquisicién respectiva, como el caso de la
adquisicion en bolsa o en su defecto el mismo sorteo (ante Notario Pablico por
ejemplo) efectuado después de la fijacion del precio por parte de la compania; y,

f) Que aun teniendo en cuenta todas esas cuestiones en la propia Ley, la votacion

minima aconsejable para decidir la adquisicion de acciones para su amortizacion



es de por lo menos la mitad del capital social (del capital total y no solo del capital
concurrente a la sesion), como ocurre en Meéxico, donde no se permite la
adquisicion de acciones propias a titulo oneroso para revenderlas después sino
Unicamente en el caso de adjudicacion judicial (en pago de créditos de la

sociedad).

Ahora bien, si en la legislacion ecuatoriana no se ha contemplado expresamente
ninguna de estas cuestiones tan vitales en la tematica de la adquisicion de las
propias acciones, lo mas logico es profundizar en las entranas de dicha
legislacion para establecer con la rigurosidad debida uno de los puntos mas
neuralgicos del asunto: ¢qué votacion se requiere para que la Junta General de
Accionistas pueda validamente acordar la adquisicion de las propias acciones,
ora para revenderlas después, ora para amortizarlas con cargo a utilidades o con

cargo a capital?.

Para responder tal interrogante, a mas de tener en cuenta todo lo antedicho,
creemos de suma utilidad destacar que en un fallo sobre adquisicion de propias
acciones pronunciado en Argentina, donde el asunto se conoce con el nombre de
"rescate” se sentencio: "Es nulo el rescate en el que no se respeto la igualdad de
probabilidades de todos los accionistas" ("Compendio de Sociedades Anoénimas"
de Nicolas A. Carbone y Carlos Urien, Depalma, Tomo III, p. 1191; Juicio Safico,
S.A. contra Cia. Avenera de Vizcaino S.A.). Y recordemos que en Argentina consta
-al igual que en México- institucionalizado el mecanismo del "sorteo", con el que
se igualan las probabilidades de todos los accionistas en los casos en que la

medida de la adquisicion no afecte a todos los accionistas.

Dicho esto, concretemos la cuestion a nuestro Derecho Patrio:

En nuestra Ley de Companias no existe ningin mecanismo -tales como la
adquisicion por bolsa y el sorteo mismo- impuesto obligatoriamente para
proporcionar a los accionistas un tratamiento igualitario en la hipotesis de que la
adquisicion de las propias acciones no afecte a los mismos por igual; ni tampoco

existe norma alguna que obligue compulsoriamente a un accionista a enajenar



sus acciones en favor de la sociedad que hubiere resuelto adquirir una parte de
sus propias acciones. En cambio, ademas del principio de igualdad entre los
accionistas de una misma clase, en funcién del valor pagado de sus acciones, que
inclusive se halla amparado a nivel constitucional, en nuestra Ley de Companias
existen normas terminantes que garantizan el derecho que tienen los accionistas
a "negociar libremente sus acciones", sin limitaciones ni restricciones, tal como se
aprecia de la simple lectura de los articulos 204 (actual 191) y 220 (actual 207),

numeral 8, de la citada Ley.

Por consiguiente, por el principio de igualdad entre los accionistas de una misma
clase (en funcion del valor pagado de sus acciones) y por no existir en la Ley
mecanismo alguno que pudiera proporcionar a dichos accionistas igualdad de
probabilidades en el caso de que la adquisicion de las propias acciones no llegare
a afectar por igual a todos ellos, resulta obligatorio llegar a la siguiente

conclusion:

EN EL ECUADOR, EN PRINCIPIO, LA ADQUISICION (A TITULO ONEROSO)
POR PARTE DE UNA COMPANIiA ANONIMA DE SUS PROPIAS ACCIONES -
PARA REVENDERLAS O PARA AMORTIZARLA SOLAMENTE PUEDE
RESOLVERSE EN FORMA TAL QUE LA OPERACION AFECTE POR IGUAL A
TODOS LOS ACCIONISTAS EN PROPORCION AL VALOR PAGADO DE SUS
ACCIONES...

Pero, como ningun accionista puede ser obligado a enajenar contra su voluntad
sus acciones, en razoéon de lo dispuesto en los articulos 204 (actual 191) y 220
(actual 207) numeral 8, de la Ley de Companias, también resulta obligatorio

reconocer que, en la practica, frente a la incuestionable conclusion que antecede:

EN EL ECUADOR, LA RESOLUCION DE LA JUNTA GENERAL DE
ACCIONISTAS QUE ACUERDE LA ADQUISICION A TITULO ONEROSO DE LAS
PROPIAS ACCIONES -PARA REVENDERLAS O PARA AMORTIZARLAS- DEBE
SER TOMADA POR UNANIMIDAD DEL CAPITAL SOCIAL, ES DECIR, CON EL
VOTO CONFORME DE TODOS LOS ACCIONISTAS, Y, TOMADA ASI, BIEN



PUEDE DECIDIRSE QUE LA OPERACION AFECTE A UNOS ACCIONISTAS Y A
OTROS NO, PORQUE ENTONCES TODOS ELLOS -LOS AFECTADOS Y LOS NO
AFECTADOS- HABRIAN PARTICIPADO EN LA VOTACION

Lo cual, por otra parte, no deberia llamar la atencion, si la propia ley (que
solamente permite la utilizacion de utilidades liquidas para las adquisiciones aqui
tratadas) exige la unanimidad del capital concurrente a la respectiva sesion para
no distribuir dividendos de las utilidades liquidas anuales (segun el inciso final
del articulo 339 (actual 297) de la Ley de Companias), y la unanimidad de todos
los accionistas -y no solo del capital concurrente- para aumentar el capital social
por elevacion del valor de las acciones ya emitidas mediante capitalizacion de

tales utilidades (segun el articulo 197 (actual 184) de la Ley de Companias).

Queda asi modificado el convenio original de esta Doctrina 97.



DOCTRINA 98

LA ADQUISICION A TITULO ONEROSO DE LAS PROPIAS PARTICIPACIONES
O DE LAS PROPIAS ACCIONES POR PARTE DE LA COMPANIA SOLO PUEDE
HACERSE CON UTILIDADES LIQUIDAS, SALVO EL CASO DE LA
AMORTIZACION DE LAS PROPIAS ACCIONES CON CARGO AL CAPITAL Y
CON REDUCCION DEL MISMO

Base legal:

LCom: Art. 114; 197; 205; 209; 339; 340 //CC: Art. 18 Num. 1

No puede ser mas claro el articulo 205 (actual 192) de la Ley de Companias
(corroborado luego por el 209 (actual 196) y antes por el 114 (actual 112)) cuando
dice que las propias acciones pueden adquiriese "Unicamente" con fondos

"tomados de las utilidades liquidas".

Tal como ya se ha visto en las doctrinas 28 y 97, la compania anénima puede
adquirir sus propias acciones con cargo a sus utilidades liquidas para
revenderlas después; o con cargo a las mismas utilidades para amortizarlas
retirandolas del mercado definitivamente pero sin reducir su capital social; o, con
cargo a su capital y con la consiguiente disminucién del mismo. Mientras que la
compania de responsabilidad limitada solo puede adquirir sus propias
participaciones para amortizarlas (con su consiguiente retiro definitivo) con cargo

a sus utilidades liquidas y sin reduccion de su capital social.

Fuera del caso de la adquisicion de las propias acciones por parte de la compania
andonima para amortizarlas con cargo a su capital social y con la consiguiente
reduccion del mismo, todas las demas adquisiciones de acciones o
participaciones a titulo oneroso (de las que permite la Ley en sus articulos 114
(actual 112), 205 (actual 192) y 209 (actual 196)) deben hacerse Ginicamente con

utilidades liquidas.



Al formular tal afirmacion no es posible dejar de reconocer que las legislaciones
que permiten de una u otra forma la adquisicion de las propias acciones o
participaciones aceptan, en una buena arte, que la misma se haga o con

utilidades liquidas o con reservas, cuando no con cargo al capital.

En efecto, asi lo establecen, a manera de ejemplo, tanto el numeral 2 del articulo
220 de la Ley General de Sociedades de Argentina (aunque para el caso concreto
de la amortizacion el articulo 223 solo habla de "ganancias realizadas y liquidas")
como el articulo 47 de la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Anonimas de
Espana.

Pero igualmente hay que admitir -también a manera de ejemplo- que el articulo
251 de la ley chilena solo permite la adquisicion "con las utilidades liquidas o con
fondos especiales que no sea el de reserva'; que el articulo 136 de la ley
mexicana, para la amortizacion de las propias acciones, Unicamente alude a las
"utilidades reparables"; que los articulo 71 de la ley (AKtg.) alemana y 659 de la
ley (CO) suiza no indican que tal operacion pueda realizarse utilizando las
reservas; y, que la ley italiana -en el parrafo lo. de su articulo 2357- solo permite

la tal adquisicion mediante cantidades deducidas de los "beneficios netos".

Asi, se diria que las legislaciones nombradas estarian de acuerdo con la tesis de
que la adquisicion de las propias acciones (especialmente para amortizarlas),
cuando no se hace con cargo a capital, solo debe hacerse con utilidades ganadas
en el ejercicio respectivo, en razon de que la creacion del fondo de amortizacion

restringe el patrimonio de la compania en la cuantia del valor de dicho fondo.

En todo caso, lo cierto es que por lo menos en nuestra legislacion (empezando por
el articulo 339 (actual 297) de la Ley de Companias) estan diferenciados muy
claramente los conceptos de utilidades netas o liquidas y de reservas;

correspondiendo a estas ultimas la gran clasificacion de "legales" y "facultativas".

Antes de proseguir, aprovechamos la alusion a las "reservas legales" para dejar
sentado el criterio de que las mismas solo puede utilizarse para enjugar pérdidas

o aumentar el capital social; por lo que jamas podria sospecharse siquiera la



posibilidad de wutilizarlas para la adquisicion de las propias acciones o
participaciones (a cuyo efecto es bueno advertir que dicha "reserva legal" tampoco
puede utilizarse para tal adquisicion en las legislaciones que permiten la misma

con reservas facultativas).

Dicho esto y concentrando por ende nuestra atencion en las utilidades liquidas" y
las "reservas facultativas o voluntarias" es imprescindible reconocer que nuestra
ley a veces se refiere a ambas para concederles un mismo trato, como ocurre en
el articulo 340 (actual 298) de la Ley de Companias, mientras que en otras
ocasiones establece grandes y marcadas diferencias entre ellas, como se advierte

en el articulo 197 (actual 184).

Por todo lo expresado no puede suponerse que para el legislador ecuatoriano

siempre resultan lo mismo las "utilidades liquidas" y las "reservas voluntarias".

De alli que no sea valido imaginar que en los articulos 114 (actual 112), 205
(actual 192) y 209 (actual 196) de la Ley de Companias, alli donde se ha dicho
"utilidades liquidas" o "utilidades reparables” se incluyan también a las "reservas

facultativas".

No puede ser mas claro el articulo 205 (actual 192) de la Ley de Companias
(corroborado antes por el 114 (actual 112) y luego por el 209 (actual 196) casi con
las mismas palabras) cuando dice que la adquisicion de las propias acciones
puede hacerse "Unicamente con fondos tomados de las utilidades liquidas"
quedando a salvo, claro esta, el caso de la amortizacion de las propias acciones
con cargo al capital (a que se refiere la parte final del primer inciso del articulo

209 (actual 196) de la misma Ley).

Por ultimo, la expresion "Gnicamente" que se destaca en la citada disposicion es
tan elocuente que no permite dudas al respecto, tanto mas cuanto que las otras
disposiciones conexas a la misma insisten en aludir a aquellas utilidades y en

nada decir acerca de las reservas.



Y "cuando el sentido de la ley es claro” no es licito desatender "su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu"; tal como dice la regla 1 del articulo 18 del

Codigo Civil.

En conclusion, por la sola aplicacion de la primera regla de interpretacion de la
ley que ofrece el articulo 18 del Codigo Civil, las adquisiciones de las propias
acciones o participaciones a que se refieren los articulo 114 (actual 112), 205
(actual 192) y 209 (actual 196) de la Ley de Companias solo pueden hacerse con
las utilidades liquidas del ejercicio respectivo y no con reservas, salvo el caso de

la amortizacion de acciones con cargo al capital social y con reducciéon del mismo.
Ello sin perjuicio de toda la fundamentacion doctrinaria que podria invocarse
para respaldar lo antedicho y que se ha dejado mas o menos bosquejada con

anterioridad.

Queda asi modificado el contenido original de esta Doctrina 98.



DOCTRINA 99

LIBRO DE ACCIONES Y ACCIONISTAS Y LIBRO TALONARIO DE LOS
TIiTULOS DE ACCIONES

Base legal:

LCom: Arts. 190; 200; 202; 298; Num. 3; 305; 447

Son diferentes las funciones que cumplen los Libros Talonarios de los

Titulos de Acciones y el Libro de Acciones y Accionistas.

En el paragrafo 9o. (actual numeral 8) de la Seccion 6a. de la Ley de Companias,
que trata de la Administracion y de los agentes de la compania, hallamos
disposiciones relativas a los deberes de los administradores, constando, entre
ellos, la de llevar los libros de la compania (articulo 305 (actual 263) numerales 1,
2 y 3) y la de responder de su existencia y exactitud (articulo 298 (actual 256)

numeral 3).

Estos libros son los de contabilidad, los de actas de juntas generales, los de las
actas de las sesiones de Directorio (en caso de haberlo), los Libros Talonarios de
los Titulos de las Acciones y el Libro de Acciones y Accionistas aparte de sus
"apéndices" respectivos, como el archivo de los expedientes de las juntas
generales (articulo 288 (actual 246) inciso primero) y el archivo de las
comunicaciones de transferencias de acciones (articulo 202 (actual 189) segundo

inciso).

De entre dichos "libros legales" se destacan el Libro de Acciones y Accionistas
(articulos 190 (actual 177), 200 (actual 187) y 202 (actual 189)) y los Libros
Talonarios de (los titulos de las) Acciones (articulo 190 (actual 177)). Ambos libros
cumplen distintos cometidos. En efecto, estos ultimos sirven como instrumentos
habiles para determinar la entrega y recepcion de los titulos de acciones,

mientras que el primero, es decir, el Libro de Acciones y Accionistas, sirve para



establecer el dominio sobre las acciones y los derechos reales que sobre ellos se

constituyan.

Si la ley distingue, con precision y claridad, los Libros Talonarios del Libro de
Acciones y Accionistas se debe concluir que independientemente de aquellos, el
administrador debe llevar éste, bajo su responsabilidad (articulos 298 (actual
256) y 305 (actual 263)).



DOCTRINA 100

"SEDE SOCIAL" EQUIVALE A "DOMICILIO PRINCIPAL" DE LA COMPANIA

Base legal:

LCom: Arts. 4; 5; 121; 140 Num. 5; 161 Num. 7; 278; 332 //CCo: Art. 55
Inc. 2 //CPC: Art. 82 Inc. 3

No debe confundirse el "domicilio principal" o "sede social" con el
establecimiento de comercio o la "oficina mercantil", que también se

suele llamar el "local social".

El "domicilio principal" de una compania se refiere a la jurisdiccion territorial
determinada en su contrato social como el asiento (principal) de sus negocios...

como su "sede social".

En cambio, las expresiones "oficina mercantil" o "establecimiento de comercio”,
que se utilizan por ejemplo en el segundo inciso del articulo 55 del Coédigo de
Comercio y en el inciso tercero del articulo 82 (2) del Codigo de Procedimiento
Civil dicen relacion a lo que comunmente se conoce como la "direccion

domiciliaria" o el "local social" de la compania respectiva.

Por consiguiente, cuando el estatuto emplea el término "sede social" para indicar
el sitio donde deben celebrarse las reuniones de la Junta General, no debe
entendérsele necesariamente referido al local donde funcionan las oficinas de la
sociedad, esencialmente variable, sino al domicilio de la misma, de conformidad
con los articulos 121 (actual 119) y 278 (actual 236) de la Ley de Companias. Por
ende, al convocarse a Junta General debe indicarse con precision el lugar o sitio
especifico dentro del domicilio de la compania en que se va a realizar la sesion, es
decir, la direccion del local donde ella va a tener lugar, que bien podria ser -si asi
se indicara en la convocatoria- el local donde funcionan las oficinas de la

sociedad; pues es valor entendido que todas las juntas que se reunan por



convocatoria previa (salvo el caso de las "universales") deben celebrarse

necesariamente en el domicilio principal de la compania.



DOCTRINA 101

REVOCABILIDAD DEL MANDATO CONFERIDO PARA INTERVENIR EN LA
JUNTA GENERAL

Base Legal:

LCom: Arts. 123; 224 // CC: Arts. 2094 Num. 3; 2095; 2096

La revocacion puede realizarse en cualquier momento, ain durante el
desarrollo de la Junta General, si cumple con todos los requisitos
pertinentes sin perjuicio de las resoluciones ya tomadas con el voto

del apoderado.

El mandato conferido por el socio o accionista para ser representado en Junta
General, conformidad con los articulos 123 (actual 121) y 224 (actual 211) de la
Ley de Companias, es de naturaleza civil y como tal, esencialmente revocable,
segun lo dispuesto por los articulos 2095 (actual 2068) y 2096 (actual 2069) del
Codigo Civil.

Siguiendo las normas generales del decreto comun, si el poder que se revoca fue
otorgado por documento privado ("carta-poder"), basta que la revocacion conste
también en instrumento privado; pero, si el poder se otorgo por escritura publica,
sera entonces necesario que la revocacion figure también en escritura publica y
que se tome nota de ésta al margen de la matriz de aquella, segun el articulo

1751 (actual 1724) del Cédigo Civil.

Pero la revocatoria antedicha no basta por si sola: para que surta sus efectos
frente a la compania respectiva debe ser conocida oportunamente por ella (de

ordinario a través del funcionario correspondiente).

En todo caso, la revocacion puede realizarse en cualquier momento, aun durante

el desarrollo de la Junta General, si cumple con todos los requisitos pertinentes



para que surta -con la oportunidad debida- todos los efectos deseados. Sin
embargo, si el mandatario ya ha ejercido el derecho de voto para una
determinada decisién, la revocacion hecha por el mandante no afecta al
pronunciamiento expresado ya por quien lo represent6é en esa votacion, salvo el
caso de la reconsideracion de la respectiva resoluciéon por parte de una Junta

posterior.

En el evento de aparecer conferidos por un mismo socio o accionista poderes
iguales a distintas personas, el mandato de fecha mas reciente revoca el conferido
anteriormente y por tanto debe tenerse como el Unico vigente. Si los poderes
tienen una misma fecha o simplemente no la tienen (tratandose de "cartas-
poderes"), no puede aceptarse que intervenga en la Junta ninguno de los
apoderados, porque seria imposible determinar cual mandato es el que tiene
vigor; a menos, claro esta que uno de ellos ostente una clausula expresa de

revocacion respecto del otro, en cuyo caso valdra como vigente aquel poder.

Finalmente, con respecto al tema de los poderes otorgados por un mismo socio o
accionista a distintas personas, conviene advertir que la representacion de que
tratan los articulos 123 (actual 121) y 224 (actual 211) de la Ley de Companias es
indivisible: funciona en razon de la persona del socio o accionista -que es una

sola- y no de las distintas participaciones o acciones que pudiera tener.



DOCTRINA 102

ACTAS Y EXPEDIENTES DE LAS JUNTAS GENERALES

Base legal:

LCom: Arts. 124; 280; 281; 288; 298 Num. 3; 305 Num. 2; 447

El "acta" de la sesion de una Junta General y el "expediente" de la misma
son medios de prueba que la Ley ha institucionalizado en proteccion de los
intereses de la propia compaiia, de sus socios o accionistas y de sus

funcionarios en general.

Como se sabe, la Junta General es el "organo supremo" de la compania y sus
acuerdos y resoluciones obligan a todos los socios o accionistas de la misma, asi
como a todos sus funcionarios (articulos 118 (actual 116), 126 (actual 124), 272
(actual 230), 287 (actual 245) y numeral 4 del articulo 298 (actual 256) de la Ley
de Companias), sin perjuicios de las acciones de impugnacion y de nulidad que

concede la Ley.

Los acuerdos y resoluciones de la Junta General de Socios o Accionistas son,

ues, la maxima manifestacion de la "voluntad social".
b

Dichos acuerdos y resoluciones, cuando han sido tomados de conformidad con la
Ley, es decir, dentro de las limitaciones legales del caso, y con el respectivo
cumplimiento de todos los presupuestos y requisitos pertinentes, tienen valor

legal por si solos, sin necesidad de ninguna formalidad.

Ahora bien, como esos acuerdos y resoluciones se toman verbalmente (y asi
tomados ya tienen valor), por razones practicas resulta necesario verter esa
expresion oral de la Junta General en algin "documento” con el que luego se
puede "probar" la existencia del acuerdo o de la resolucion respectiva (sin

perjuicio de otros medios idoneos de prueba que puedan servir para el mismo



fin). Ese "documento es el "acta" de la correspondiente Junta General, en la que
deben constar, para efectos probatorios, todas las relaciones y referencias
pertinentes: la fecha, la hora, el lugar, el nombre de la compania, la constatacion
del quoérum, la indicacion de quién preside la Junta y quien actua de secretario,
la debida alusion a la convocatoria (el reglamento pide su transcripcion), el orden
del dia, las deliberaciones, las vocaciones, las resoluciones, etc. etc. Obviamente
para que ese documento surta sus correspondientes efectos probatorios debera
no ser diminuto y estar autorizado por las firmas correspondientes (generalmente
del presidente y secretario de la Junta); debiendo ostentar las firmas de todos los
socios 0 accionistas concurrentes -o de sus representantes- en caso de tratarse
del acta de una "junta universal", sin las cuales el acta (mas no necesariamente
la Junta) carecera de valor, de conformidad con la parte final del articulo 121
(actual 119) y con el articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias (ver
Doctrina 78).

Esa es el "acta" a que se refieren el primer inciso del articulo 124 (actual 122) y el
articulo 288 (actual 246) de la Ley de Companias el conjunto ordenado de ellas
constituye el "Libro de Actas de Juntas Generales" mencionado en el articulo 447
(actual 440) de la misma Ley.

Con relacion a la naturaleza probatoria del "acta" ( y por consiguiente del "Libro"
respectivo) conviene transcribir a continuacion lo que al respecto dice Javier
Arana Gondra en su "Manual de Organizacion Juridica de la Sociedad An6nima"
(Editorial INDEX, 1978, pp. 84, 87 y 88), en el que se lee: "En garantia de todos
los legitimamente interesados en la marcha de las citadas sociedades, la Ley
impone la obligatoriedad de hacer constar las decisiones de la Junta General en
el pertinente Libro de actas, debidamente legalizado. Ello no obstante, en
ocasiones realmente excepcionales, que no hacen otra cosa que confirmar la regla
general, se podra admitir la validez del acta no incluida en el referido libro"... "El
acta constituye un documento realmente importante para probar el contenido de
la misma, es decir, para probar, principalmente, los acuerdos y decisiones de la
Junta General y las oposiciones o protestas habidas. Ahora bien, pese a su
caracter fundamental, el acta no es el lnico medio de prueba, ya que pueden ser

utilizados todos los otros medios admitidos por el Derecho. En principio, el



contenido del acta se presume cierto, pero su veracidad puede ser destruida por
medio de una prueba en contrario"... "También hay que senalar que una cosa es
el acta, considerada como documento, y otra cosa distinta son los actos a que
aquella se refiere. Para la eficacia del documento, segiin se ha indicado, resulta
indispensable su aprobacion; pero para la eficacia de los actos contenidos en el
documento, es decir, para la validez de los acuerdos de la Junta General, no es
indispensable el acta como una forma requerida ad solemnitatem. En definitiva,
el acta no se convertira en documento eficaz hasta que se proceda a su
aprobacion; pero los acuerdos de la Junta pueden ser validos, aunque
susceptibles de impugnaciéon dentro del plazo legal, independientemente de la

aprobacion del acta (y obviamente de su legalizacion con las firmas pertinentes)".

Como complemento de cada "acta" de Junta General (y por consiguiente del Libro
mismo), la Ley ha institucionalizado el "expediente" de cada sesion (en tratandose
de las sociedades anonimas desde el origen de la Ley de Companias en 1964 y en
tratandose de las de responsabilidad limitada a partir del 13 de marzo de 1971 en
que entro en vigencia su segunda gran reforma publicada el 10 de febrero de ese

mismo ano).

Asi actualmente, en el segundo inciso del articulo 124 (actual 122) y en el
primero del articulo 288 (actual 246) de la Ley de Companias se dispone que de
cada sesion de Junta General de Socios o Accionistas, ademas del acta
respectiva, se forme un "expediente" con una copia del acta susodicha, con las
pruebas de que las convocatorias se efectuaron de conformidad con la Ley y los
estatutos sociales y con los documentos que la Junta hubiere conocido, entre los
que generalmente se destacan los poderes o nombramientos de los
representantes de los socios o accionistas (debiendo agregarse -para las
companias anonimas- la "Lista de Asistente" a que se refiere el primer inciso del

articulo 281 (actual 239) de la Ley de Companias).

No deben confundirse, pues, las "actas" con los "expedientes"...
Finalmente, como se podra apreciar con facilidad, dichos "expedientes" también

son -como las "actas"- medios de prueba que la Ley ha considerado necesario



institucionalizar en proteccion de los intereses de la propia compania, de sus

socios o accionistas y de sus funcionarios en general.



DOCTRINA 103

REPRESENTACION LEGAL: LA ESCRITURA PUBLICA QUE CONTENGA
ALGUNO DE LOS ACTOS DETERMINADOS EN EL ARTICULO 33 DE LA LEY
DE COMPANIAS DEBE SER OTORGADO POR EL O LOS REPRESENTANTES

LEGALES DE LA COMPANIA

Base legal:

LCom: Arts. 2 Inc. 7; 13; 30 Inc. 3; 45; 140 Num. 8; 142; 162 Num. 10; 252; 253 //
CC: Arts. 28; 564; 570; 1488; 1463; 1464; 1957; inc. 2//LGBan: Art. 61

Los actos mencionados en el articulo 33 de la Ley de Compaiiias son "actos
de la Sociedad" y ésta, por ser persona juridica y por tanto relativamente
incapaz, solamente puede actuar a través de su representante legal (sin
perjuicio de la representacion que en forma derivada pudiera ostentar en

algin momento cualquier apoderado).

Como consta expresado en el desarrollo de la Seccién I de la Doctrina 72, la
compania Mercantil, por ser una persona juridica (articulos 2 inciso séptimo, de
la Ley de Companias y 1984 (actual 1957) segundo inciso, del Cédigo Civil), es
"relativamente incapaz (articulo 1490 (actual 1463) del Codigo Civil), necesitando,
de primera instancia, para materializar su "voluntad social", de la intermediacion
de una persona natural que puede expresarse a nombre de ella, y, cuando asi
ocurre, los actos ejecutados -validamente- por dicha persona natural en
representacion de la compania surten los mismos efectos que si esta ultima los

hubiere ejecutado.

Tal es la institucion de la "representacion legal" (articulo 28 del Codigo Civil)
aplicada al Derecho Societario que, para ser mas exactos, nace objetivamente de
la coordinacion de los articulos 28, 583 (actual 564), 589 (actual 570) y 1491
(actual 1464) del Codigo Civil y 13, 30 inciso tercero, 44 (actual 45), 294 (actual
252), 295 (actual 253) y 303 (actual 261) inciso tercero, de la Ley de Companias.

(ver también Doctrina 42).



Asi, la compania solo puede obrar -de primera instancia- mediante el Ministerio
de su 'representacion legal" (sin perjuicio de poder obrar también -
derivadamente- mediante un apoderado constituido necesariamente por

intermedio de su representante legal).

Conferida la representacion legal al o a los funcionarios por disposicion de los
estatutos sociales legalmente aprobados, a él o a ellos toca comparecer, a nombre
de la compania, al otorgamiento de una escritura publica de cualquiera de los
actos mencionados en el articulo 33 de la Ley de Companias, ya que se trata de
actos de la sociedad y no de los socios o accionistas individualmente

considerados.

Por consiguiente, en aquellos actos no cabe la intervencion, a nombre de la
compania, de una persona que no tenga la representacion legal de la misma,
aunque fuere un socio o accionista y estuviera "autorizado" por la Junta General,
ya que ésta, pese a ser el 6rgano supremo de la compania, no puede alterar las

disposiciones de orden publico relativas a la "representacion legal".

(Demas esta decir que la misma escritura publica bien podria ser otorgada, a
nombre la compania, por un apoderado suyo -'representante voluntario"- si es
que dicho mandatario contare con las facultades necesarias para ello y si su

mandato se hubiere instrumentado de conformidad con la Ley).

Lo antedicho no impide que ademas de la intervencion del representante o
representantes legales de la compania también se produzca en la misma escritura
publica la intervencién de terceros, por razones especiales y por sus propios

derechos o por los derechos que de otro representen.



DOCTRINA 104

EL DERECHO DE PREFERENCIA ES UNO DE LOS "DERECHOS
FUNDAMENTALES" DE LOS ACCIONISTAS EN LAS COMPANIAS ANONIMAS

Base legal:

L Com: Arts.191; 194; 220 Num. 6; 234

En las compaiias anénimas el "derecho preferente", cuando se esta en
aptitud legal de ejercerlo, es absoluto, en las de responsabilidad

limitada es relativo.

El derecho de preferencia para suscribir las nuevas acciones resultantes del
aumento de capital de una compania anonima en los términos del articulo 194
(actual 181) de la Ley de Companias, es un derecho fundamental del accionista
que solo puede ser objeto de renuncia o alteracion por voluntaria decision de tal

accionista.

Claro que para ejercer tal derecho el accionista debe estar al dia en el pago de sus
acciones que para entonces tuviera, tal como se expresa en el articulo 188 (actual

177) de la Ley de Companias.

Por ello, ese derecho no puede ser desconocido ni aun por resolucion unanime de
la Junta General de Accionistas de la compania, a menos que la decision haya
sido adoptada con el voto conforme de la totalidad del capital pagado de la
compania, ya que tal decision entranaria el consentimiento del propio accionista
afectado con ella.

Obviamente que lo antedicho s6lo se aplica a las companias anonimas (y a las en
comandita por acciones y de economia mixta, en sus medidas respectivas) y no a
las companias de responsabilidad limitada, respecto de las cuales también existe
tal "derecho preferente" pero sin la misma intensidad con que se ofrece en las

companias anonimas, toda vez que en aquellas se permite que tal derecho no



funcione en los casos en que en el contrato social constare la excepcion
correspondiente o que la Junta General resolviera lo contrario, tal como consta
del articulo 112 (actual 110) y del literal e) del articulo 116 (actual 114) de la Ley

de Companias. (Nota: Ver Doctrina 77).



DOCTRINA 106

REPOSICION DEL CAPITAL PERDIDO Y OTROS MEDIOS LEGALES PARA
EVITAR LA DISOLUCION DE LA COMPANIiA POR PERDIDAS EXCESIVAS

Base legal:

LCom: Arts. 211; 394 Num. 3

Cuando la compania soporte pérdidas y disponga de reservas, éstas seran
llamadas, en primer lugar, a enjugarlas automaticamente: primero las

facultativas y luego las legales.

Sin embargo, si las reservas no alcanzan para superar el estado de
desfinanciamiento previsto en el articulo 211 (actual 198) de la Ley de
Companias, en conformidad con dicho precepto legal, los accionistas, a fin de
evitar la disolucion, deberan limitar el capital social al fondo existente, siempre
que baste para conseguir el objeto social, o bien reponer el capital perdido, por

absorcion de las pérdidas pertinentes, mediante efectivo aporte patrimonial.

La antedicha reposicion bastara que se haga hasta el limite senalado en el
articulo 211 (actual 198), sin que los aportes que los socios hicieren a tal efecto
para absorber las pérdidas respectivas puedan llegar a tener la categoria de
créditos de éstos frente a la sociedad; pues, tales aportes son "a fondo perdido” y
por consiguiente irrecuperables. Por la misma razon, aquellos aportes hechos
para absorber las pérdidas tampoco podrian servir para aumentar el capital
social.

Dicho esto, cabe mencionar aqui que el articulo 211 (actual 198) no menciona -
por evidente- otra solucion al problema de las pérdidas excesivas, cual es el
simple aumento de capital a cifras tales que superen aritméticamente el

cincuenta por ciento a que se refiere dicha disposicion legal.



Demas esta decir que lo antedicho es perfectamente aplicable a las companias de
responsabilidad limitada, de conformidad con el articulo innumerado que le sigue

al articulo 154 (actual 141) de la Ley de Companias.



DOCTRINA 107

DISMINUCION DE CAPITAL Y SUBSIGUIENTE AUMENTO DEL MISMO

Base legal:

LCom: Arts. 33; 113; 211; 394 Num. 3

Ante las pérdidas excesivas que coloquen a la compania en causal de disolucion,
ésta puede efectuar la correspondiente reduccion del capital (para limitarlo al
fondo social existente) y el subsiguiente aumento del mismo; con la ventaja de
que a este ultimo podrian concurrir nuevos socios o accionistas con una clara

vision de la verdadera situacion de la compania.

Si una compania se encuentra en la situacion prevista en los articulos 211
(actual 198) y 394 numeral 3 (2) de la Ley de Companias, los accionistas o socios
pueden, para evitar la disolucion y liquidacion, reintegrar el capital perdido o
limitarlo al fondo social existente, siempre que éste baste para conseguir el objeto

de la compania.

Cuando el capital reducido resulte insuficiente para el cumplimiento del objeto
social y no proceden los socios o accionistas a reponer el capital perdido, pueden
resolver, para remediar la situacion y facilitar las operaciones de la compania,
efectuar la reduccion del capital y el subsiguiente aumento del mismo. No hay
inconveniente en subsanar asi el desequilibrio provocado por la pérdida. Esta
disminuye, de hecho, el valor real de las participaciones o acciones y la reduccion
de capital no seria otra cosa que reconocer y regularizar esa disminucion del
valor de las acciones o participaciones, cuando éstas ultimas, légicamente, lo
permitan. Al aumentarse el capital, pueden intervenir nuevos socios o
accionistas, cuyo ingreso lo harian con conocimiento de la situacion real de la
compania (y -en tratandose de las companias de responsabilidad limitada- con la

anuencia de los actuales socios).



Por lo expuesto, se concluye que es contrario a la Ley que -en el supuesto de que
una compania resuelva, a la vez, la disminucion y el aumento de capital- los dos
actos se instrumenten en una misma escritura y se aprueben en una misma
resolucion, siempre que se agote primero el tramite previsto por la Ley para la

reduccion del capital.

Lo antedicho no quita, obviamente, que la preindicada causal de disolucion
pueda superarse tan sOlo con un simple aumento de capital, sin reducciéon
alguna, en la suma necesaria cuando menos, tal como se indico al final de la

Doctrina 106 que antecede.

En los casos de disminucion de capital por decision de los accionistas, sin que se
haya producido las circunstancias de articulo 211 (actual 198), y el inmediato
aumento de capital, es también aceptable el procedimiento tratandose de
companias anonimas; mas, no es procedente este acuerdo al tratarse de
companias de responsabilidad limitada cuando la reduccién del capital social
implicare la devoluciéon a los socios de parte de las aportaciones hechas y

pagadas. (articulo 113 (actual 111)).



DOCTRINA 108
LAS ATRIBUCIONES DEL DIRECTORIO Y EL CAMPO DE ACCION DE LA
JUNTA GENERAL

Base legal:

LCom: Arts. 138; 273; 313

En términos generales, las atribuciones conferidas por el estatuto a
los directorios o consejos de administracion o de vigencia restringen
el campo de accion de la Junta General (siempre que no se trate de

atribuciones "privativas" de esta iultima).

Si en los estatutos de una compania se ha previsto la existencia de Directorio y se
ha senalado para éste atribuciones especiales que no fueren privativas de la
Junta General, el hecho de que no hayan sido designados los integrantes de tal
organismo o de que por cualquier circunstancia no funcione, de ninguna manera
faculta a la Junta General para sustituirse en las atribuciones de aquel; a menos,
claro esta, que en esos mismos estatutos se hubiere contemplado expresamente

el caso de excepcion que permita a la Junta General actuar en forma supletoria.

Por amplias y generales que sean las atribuciones que el inciso primero del
articulo 273 (actual 231) de la Ley de Companias confiere a la Junta General, si
éstas han sido limitadas por el estatuto, debe estarse a lo que en €l se dispone,
siempre que esas limitaciones no hubieren abarcado el campo de las atribuciones
privativas de la Junta General, tales como el conocimiento y resoluciéon de

reformas al contrato social, la transformacioén, la disolucién anticipada, etc.

De otro modo, la naturaleza juridica que la Ley confiere al estatuto de una
compania perderia sentido y las normas estatutarias carecerian de eficacia. El
estatuto integra el contrato de constitucion de la compainia, que es Ley para las

partes, y no puede ser alterado por ellas sino con las formalidades previstas



especificamente por la Ley de la materia para la constitucion de companias o

reformas de estatutos de ellas.



DOCTRINA 109

ELECCION DE LOS MIEMBROS DEL DIRECTORIO Y DE LOS DEMAS

Antes

ADMINISTRADORES DE LA COMPANIA ANONIMA
Base legal:
LCom: Arts. 273; 299
El nombramiento y la remocion de los miembros de los organismos
administrativos de la compaiiia andnima corresponden
exclusivamente a la Junta General; pero, el nombramiento y la

remocion del administrador wunipersonal pueden confiarse

estatutariamente al Directorio.

de la segunda gran reforma de la Ley de Companias, contenida en el

Decreto Supremo 199 del 8 de febrero de 1971, publicada en el Registro Oficial

del 10 de los mismos mes y ano, el inciso segundo y el numeral 1 del entonces

articulo 257 (hoy 273) (actual 231) de dicha Ley decia:

"Es de competencia PRIVATIVA de la Junta General:

1.

Nombrar y remover a los miembros de los organismos administrativos de
la compania, comisarios o cualquier otro personero o funcionario cuyo
cargo hubiere sido creado por el estatuto, y designar o remover a los
administradores si en el estatuto no se determinare el procedimiento para

el efecto".

Y, asi mismo, antes de aquella segunda gran reforma, el entonces articulo 284

(hoy 299) (actual 257) de la Ley de Companias decia:

"El nombramiento de los administradores y la determinaciéon de su

numero, cuando no lo fije (su numero, se entiende) el contrato social,



corresponde a la Junta General, la cual podra también, si no hubiere
disposicion en contrario, fijar las garantias que deben rendir los

administradores".

Hoy el antiguo articulo 284 (actual 242) de la Ley de Companias sigue
exactamente igual, tal como se puede comprobar de la sola lectura del actual
articulo 299 (actual 257). En cambio, el inciso segundo y el numeral 1 del antiguo
articulo 257 transcritos al principio si fueron modificados por el aludido Decreto
Supremo 199, suprimiéndose de aquel la palabra "PRIVATIVA" y cambiandose la
frase final de su numeral 1 (que decia "si en el estatuto no se determina el
procedimiento para el efecto") por la siguiente: "si en el estatuto no se confiriere

esta facultad a otro organismo".

De lo cual se infiere que antes de la vigencia del Decreto Supremo 199 sélo a la
Junta General de Accionistas correspondia -exclusiva y excluyentemente- la
designacion de los administradores unipersonales y de los miembros de los
organismos colectivos de administracion (como el caso de los directorios); no
obstante lo cual se ofrecieron en su momento interpretaciones contrarias
erroneamente amparadas en la equivoca terminacion del referido numeral 1
(alusiva en todo caso a un "procedimiento" para la eleccion y no al 6rgano elector)
y en la redaccion del entonces articulo 284 -hoy- 299 (actual 257) (relativa a la

fijacion del nimero de los administradores mas tampoco al érgano elector).

Pero ahora, después de aquella segunda gran reforma (no obstante que la
redaccion de las normas pertinentes no es la mas perfecta y no obstante que el
antiguo articulo 284 -actual 299- (actual 257) no fuera también reformado como
consecuencia de la reforma del inciso segundo y del numeral 1 del entonces

articulo 257 -hoy 273- (actual 231)), el asunto debe entenderse definido asi:

El nombramiento de los miembros de los organismos administrativos de la
compania anoénima corresponde exclusivamente a la Junta General de
Accionistas, de acuerdo con lo que dispone la primera parte del numeral primero

del articulo 273 (actual 231) de la Ley de Companias.



Lo antedicho lo confirma -ademas- el mas elemental sentido comun: los

miembros del Directorio, por ejemplo, no podrian elegirse a si mismos.

En cambio, el nombramiento o remocion del administrador unipersonal pueden
hacerlo, conforme se prevé en la segunda parte del numeral primero del articulo
273 (actual 231), bien sea la Junta bien el organismo social al que los estatutos

de la compania hubieren conferido esas facultades.

En consecuencia, la designacion de miembros del Directorio debera hacerla la
Junta General, la misma que designara la totalidad de directores, sean éstos
principales o suplentes. No es admisible que se atribuya la eleccion de suplentes
al mismo directorio o se deje al arbitrio de cada miembro principal la designacion
de su respectivo suplente, porque de aceptarse esta modalidad se contrariaria la
disposicion legal citada, pues, del tenor literal de ella, aparece que esa facultad

no puede ejercerla el Directorio, sino la Junta General.

Finalmente, conviene aclarar que -no obstante la analogia que permite el articulo
innumerado que le sigue al 154 (actual 141) de la Ley de Companias- lo dicho no
se aplica a las companias de responsabilidad limitada porque en los literales a) y
b) del articulo 120 (actual 118) de la Ley de Companias no se dan las
circunstancias que se ofrecen en el citado articulo 273 (actual 231) para las

Companias Anonimas.



DOCTRINA 110

LAS LIMITACIONES CONTRACTUALES A LAS FACULTADES
REPRESENTATIVAS DE LOS ADMINISTRADORES SON INEFICACES FRENTE
A TERCEROS DE BUENA FE

Base legal:

LCom: Arts. 12; 295

Las limitaciones impuestas a los representantes legales en el contrato
social que no sean simples repeticiones de las limitaciones impuestas
por la propia Ley son de caracter contractual y como tales no tienen

eficacia contra terceros de buena fe.

Tal como se indicé ya en la Doctrina 42, las facultades representativas de los
administradores (relativas al ejercicio de la representacion legal) se encuentran

limitadas en ciertos casos y para ciertos efectos por la propia Ley.

En tales casos, la restriccion respectiva constituye una "limitaciéon legal".

Ejemplos de lo antedicho se ofrecen en el tercer inciso del articulo 30 y en el
primer inciso del articulo 303 (actual 261), de la Ley de Companias, en los que se
prohibe al administrador hacer por cuenta de la compania operaciones ajenas a
su objeto; asi como en el articulo 45 (actual 46) y en literal h) del articulo 120
(actual 118) de la misma Ley, en los que -salvo las excepciones que en ellos se
indican- se restringe su libertad de accion en los casos de enajenacion o
gravamen de los bienes inmuebles de las companias en nombre colectivo y de
responsabilidad limitada, o en la parte final del articulo 295 (actual 253) de la Ley
de Companias, en donde se exige la previa autorizacion de la Junta General de
Accionistas (o la respectiva salvedad en el estatuto social) para enajenar los
bienes sociales no vinculados con el objeto de la compania, sean muebles o

inmuebles, asi como para hipotecar los inmuebles o las naves de la compania (a



menos que ese tipo de gravamen sea uno de los objetos de la sociedad o en el
estatuto se hubiere expresamente exonerado a tales hipotecas de la previa

autorizacion de la Junta General).

Como también se expreso en dicha Doctrina 42, aparte de aquellas "limitaciones
legales" pueden darse en la practica diversas "limitaciones contractuales"
impuestas a las facultades representativas de los administradores en el
correspondiente contrato social, con la autorizacion expresa del segundo inciso
del articulo 44 (actual 45) y del articulo 295 (actual 253) de la Ley de Companias.
En efecto, puede ocurrir, por ejemplo, que en unos estatutos sociales se diga que
para celebrar contratos con cuantias superiores a los cinco millones de sucres, el
gerente general, que segun tales estatutos es el representante legal de la
sociedad, necesita contar con la autorizacion previa del Directorio o de la Junta
General, o que para aceptar letras de cambio o suscribir pagarés a la orden, dicho
gerente general necesite actuar conjuntamente con el presidente (sin que éste sea

propiamente un "representante legal" segun los estatutos del ejemplo).

Tales limitaciones son de caracter "contractual' pues se originan en la voluntad
de quienes constituyen la compania y aprueban los estatutos contentivos de las
mismas, o de quienes los reforman con posterioridad. Ademas, dichas
limitaciones son de caracter interno cuya observancia es de responsabilidad

directa del funcionario afectado por las mismas.

Ahora bien, por la naturaleza de aquellas "limitaciones contractuales" y por la
masificacion de los actos de las sociedades de comercio, a través de los cuales las
mismas adquieren derechos y contraen obligaciones, el articulo 12 de la Ley de

Companias (desde la segunda gran reforma de 1971) dice:

"Sera ineficaz contra terceros cualquier limitacion de las facultades
representativas de los administradores o gerentes que se estipulare en el

contrato social o en sus reformas.



Esta disposicion -que logicamente no puede aplicarse también al caso de las
"limitaciones legales- debe entenderse concebida para proteger los intereses de
los terceros que contrataren o negociaren con la compania respectiva sin conocer
(por no estar obligados a ello) las "limitaciones contractuales”" que internamente
los socios o accionistas de la sociedad hubieren convenido en imponer a los
administradores de la misma con facultades representativas; por mas que
aquellas limitaciones consten de los estatutos sociales que, como se sabe, deben
siempre estar instrumentados en escrituras publicas, pues la vertiginosidad de
los negocios empresariales no da tiempo ni lugar para que en cada operacion el
tercero correspondiente se dedique a investigar aquellas limitaciones entre las

escrituras sociales de la compania con la que fuere a contratar.

Pero si por alguna razon el tercero conocia de antemano la existencia de tal o cual
limitacion contractual, y no obstante ello se aventuro a contratar con la compania
a través de su representante legal pero sin observancia alguna a aquella
limitacion, es logico que para ese tercero no puede aplicarse la exoneracion que
concede el citado articulo 12, pues en su caso no se cumple el supuesto filosofico

de la norma por carecer de la "buena fe" que implicitamente ella exige.

Por consiguiente, el "tercero de mala fe" no puede alegar en su favor el beneficio

que el articulo 12 de la Ley de Companias concede a los terceros de "buena fe".

En conclusion: las limitaciones impuestas a los representantes legales en
contrato social que no sean simples repeticiones de las limitaciones impuestas
por la propia Ley son de caracter contractual y como tales no tienen eficacia

contra terceros "de buena fe".

Pero no hay que confundir las disposiciones estatutarias "limitativas" de las
facultades de los representantes legales con las disposiciones estatutarias

"constitutivas" de la propia representacion legal.

Por consiguiente, si en el estatuto social se dice que "la representacion legal esta

conjuntamente a cargo del presidente y del gerente general" es indiscutible que



en tal caso la representacion no esta "limitada" por el requisito de la actuacion
conjunta sino que tal representacion funciona -se constituye- cuando ambos

funcionarios obran de consuno.

No obstante esta diferencia, el "tercero de buena fe" también tiene un beneficio
similar al que concede el articulo 12, cuando s6lo hubiere contratado con uno de
los dos funcionarios del ejemplo que antecede, tal como se indica en los articulos
309 (actual 267) y 310 (actual 268), que por analogia también son aplicables al
caso de las companias de responsabilidad limitada (aunque el articulo 310
(actual 268) no encuentre su equivalente entre las normas que regulan este tipo
de compania luego de si haber encontrado el suyo el 309 (actual 267) en el 131

(actual 131)).



DOCTRINA 111
BALANCES: CONOCIMIENTO POR PARTE DE LOS ACCIONISTAS

Base legal:

LCom: Arts. 15; 334; 414

Los balances preparados por la administracion para el conocimiento
de la Junta General y que deben estar a disposicion de los accionistas
por lo menos 15 dias antes de la sesion respectiva no tienen caracter
definitivo, por lo cual no tendria sentido que la compaiia confiera

copia de ellos.

El articulo 334 (actual 392) de la Ley de Companias establece que los balances de
una compania anénima estaran a disposicion de los accionistas, en las oficinas
de la compania, para su conocimiento y estudio, por lo menos quince dias antes

de la fecha de la reunion de la Junta General que deba conocerlos.

A fin de coordinar y armonizar la disposicion citada con la del articulo 15 de la
misma Ley, ha de considerarse que éste manifiesta que los accionistas de las
companias anénimas solo tendran derecho a que se les confiera copia certificada
de los balances generales; en tanto que aquella establece que el balance general
estara a disposicion de los accionistas en las oficinas de la compania para su
conocimiento y estudio, por lo menos quince dias antes de la fecha fijada para la

reunion de la Junta General que deba conocerlo.

La del articulo 334 (actual 392) es una disposiciéon especial, por referirse,
concretamente, al balance preparado, entre otros documentos, por la
administracion, para presentarlo a conocimiento de la Junta General de
Accionistas de la Compania. En la situacion prevista por el citado articulo, tales
balances preparados por la administracion, que deben estar a disposiciéon de los
accionistas por periodo minimo de 15 dias, no tienen caracter definitivo y por

tanto merecen cierto trato reservado hasta que la Junta los apruebe; por lo cual,



no tendria sentido que la compania confiera copia de ellos. Si asi lo hubiera
querido la Ley, no se habria limitado a ordenar que se hallen meramente a
disposicion de los accionistas en un lugar determinado, "para su conocimiento y

estudio".

Por lo antedicho, el articulo 15 se refiere exclusivamente a los balances

aprobados ya por la compania.

Corrobora lo anteriormente expuesto, la ubicacion de los preceptos en referencia:
la del articulo 15 esta en las disposiciones generales de la Ley; la del articulo 334
(actual 292), en las normas atinentes, de modo especifico, a los balances de la

compania anonima y su formulacion.



DOCTRINA 112

BENEFICIOS LIQUIDOS ANUALES:
REPARTO MINIMO Y CIERTOS ASPECTOS TRIBUTARIOS

Base legal:

LCom: Art. 339//DS-3135-A (RO 761:29-ene-79): Art. 18 //DS-1593
(RO 376:11-jul-77)

Basta un solo voto a favor del reparto de dividendos para que la Junta

lo disponga en por lo menos el 50% de las utilidades liquidas.

La vigencia de la resolucion unanime de la Junta General que establece el inciso
final del articulo 339 (actual 297) de la Ley de Companias respecto a la
asignacion de por lo menos un cincuenta por ciento de los beneficios liquidos
anuales, para distribuirlos entre los accionistas, debe entenderse referida a la
totalidad de los accionistas concurrentes a la Junta General legalmente

convocada y reunida y no a la totalidad del capital social.

Bastaria, por lo tanto, que un solo accionista con derecho a voto (o su
representante) que se encontrare concurriendo a la Junta respectiva exigiere la
distribucion de dividendos, para que obligatoriamente deba repartirse entre los
accionistas por lo menos el cincuenta por ciento de las utilidades liquidas. (Claro
que la afirmacion antedicha no procederia si se tratara de la resolucion de
aumentar el capital por capitalizacion de dichas utilidades mediante la elevacion
del valor de las acciones ya emitidas, que requiere el consentimiento unanime de

todos los accionistas segun el articulo 197 (actual 184)).

La disposicion legal citada, asi como el criterio relativo a su alcance son
aplicables a las companias de responsabilidad limitada, por no oponerse a la
naturaleza de la misma (articulo 18 del DS-3135-A de enero de 4 de 1979; RO

761 de enero 29 del mismo ano).



Finalmente, conviene advertir que cuando esta Doctrina fue concebida no se
habia dictado aun el Decreto Supremo 1593 del 24 de junio de 1977, publicado
en el Registro Oficial 376 del 11 del siguiente mes (que luego fue aclarado
mediante Acuerdo Ministerial 364 del 20 de julio de 1977, publicado en el

Registro Oficial 387 del 26 de los mismo mes y ano), cuyo articulo 1 dice:

"Art. 1.- Como tercero, cuarto y quinto incisos del articulo 23 de la Ley de

Impuesto a la Renta, incltyanse los siguientes:

Tampoco se deberan impuestos por concepto de la reliquidacién, cuando
declarado un dividendo por la Junta General ésta acordare, en la misma
sesion, aumentar el capital, y que el pago del aumento se realizare por
compensacion de créditos con los dividendos que no hubieren sido

retirados.

En los casos en que por disposicion de los estatutos sociales, la decision
sobre aumento de capital corresponda a otro 6rgano de la compania, ésta
debera tomarse en la misma fecha en que la Junta General declare el

dividendo.

De no aplicarse la totalidad de los dividendos al pago del aumento de
capital, la parte de los dividendos que no hubiere sido percibida por los

accionistas si estara sujeta a los impuestos por concepto de reliquidacion.

Con excepcion de los dividendos acciones, y del caso contemplado en el

inciso tercero, todo dividendo es gravado por esta Ley.

Para comprender debidamente esta reforma, es necesario tener presente la
estructura basica del régimen tributario aplicable a las utilidades de las

companias de capital en el Ecuador.



Como se sabe, en materia de impuestos a las sociedades de capital, en el Ecuador
no existe lo que en otros paises se conoce con el nombre de "impuesto a la
compania", pues el impuesto a la renta no grava indiscriminadamente a las
utilidades liquidas de las sociedades de capital, sino que las afecta en funciéon del
destino de las mismas; el cual destino siempre lo determina la correspondiente
Junta General Ordinaria anual de socios o accionistas, con las limitaciones
legales del caso, como por ejemplo la obligada asignacion del 15% de aquellas
utilidades para la participacion de los trabajadores, segun el articulo 96 (actual
97) del Codigo del Trabajo, y el forzado destino de los porcentajes
correspondientes para la formacion o incremento del Fondo de Reserva Legal, de

conformidad con los articulos 111 (actual 109) y 339 (actual 297).

Por eso, en el Ecuador, en tratandose de companias de capital, el impuesto a la

renta respectivo recae de maneras diferentes sobre:

a) Sus utilidades liquidas no distribuidas, es decir, las reservadas -en la
reserva legal o en las facultativas- (articulo 9 de la Ley de Impuesto a la

Renta); y,

b) Las utilidades distribuidas entre los socios o accionistas, es decir, los
dividendos con cargo a las utilidades liquidas del ejercicio, a cuyo género
corresponden también -y por lo tanto se le asimilan- las reservas
facultativas que se llegaren a distribuir también como dividendos (articulo

23, primer inciso, de la Ley de Impuesto a la Renta).

Sobre las utilidades liquidas anuales no distribuidas, es decir, sobre lo que la
Junta General hubiere decidido reservar en la reserva legal y/o en las reservas
facultativas, el impuesto afecta directamente el patrimonio de la compania,
siendo ella la obligada a pagarlo de su propio peculio ("por obligacion propia"). La
tarifa de tal impuesto tiene el caracter de definitiva y es del 20%, sin considerar

los "impuestos adicionales" (articulo 65 de la Ley de Impuesto a la Renta).



En cambio, sobre las utilidades liquidas anuales si distribuidas, es decir, sobre
los dividendos que se pagan a los socios o accionistas de las utilidades liquidas
del ano correspondiente, el impuesto afecta directamente al patrimonio de dichos
socios o accionistas y el monto del mismo es "retenido", es decir, descontado del
dividendo respectivo, y pagado al fisco por la compania que lo distribuy6. Este
impuesto, por lo tanto, lo paga la compania al fisco, actuando como "Agente de
Retencion" (Definicion 1 del Capitulo Final del Reglamento para la Aplicacion de
la Ley de Impuesto a la Renta (11)), con dineros que le pertenecen al socio o
accionista correspondiente; por lo que dicho pago la compania lo hace no por

obligacion propia sino "por obligacion ajena".

En tratandose de dichos dividendos, el régimen tributario varia segun el

accionista:

1. Si el socio o accionista reside permanentemente en el Ecuador la tarifa
respectiva es el 20% del dividendo que €l debe recibir segun la correspondiente
resolucion de Junta General (sin considerar los impuestos "adicionales") y el pago
que por €l hace la compania es de caracter provisional, (articulo 66 de la Ley de
Impuesto a la Renta), pues dicho socio o accionista tendra luego que incorporar a
su propia declaracion personal de impuesto a la renta -sobre su "Renta global"- el
monto del dividendo que hubiere recibido, junto con sus otros ingresos, asi como
también el monto de la retenciéon y pago de aquel 20% para efectos del
correspondiente "crédito tributario”, es decir, para descontar ese 20% ya pagado
de lo que tuviere que pagar segun su antedicha declaracion personal (articulo 74

de la Ley de Impuesto a la Renta y articulo 38 del Reglamento); y,

2. Si el socio o accionista es un extranjero residente en el exterior, la tarifa
respectiva es del 40% del dividendo que €l de a recibir y el pago que por €l hace la
compania es de caracter definitivo, pues este socio o accionista no tendra que
presentar su propia declaracion personal en el Ecuador, ni tendra por tanto

derecho en este caso a ningln "crédito tributario” (por lo menos en el Ecuador).



Todo lo que hasta aqui va dicho respecto del régimen tributario de los dividendos
pagados sobre las utilidades liquidas del correspondiente afno fiscal se aplica
también a los dividendos que se paguen sobre utilidades pasadas, que no se
distribuyeron en su momento, es decir, con cargo a las reservas voluntarias o
facultativas (puesto que la "reserva legal" no se puede distribuir); con la unica
diferencia que en este ultimo caso la Ley concede que se efectie el
correspondiente "crédito tributario" por el impuesto que en el pasado la compania
pagod -"por obligacion propia'- cuando reservo aquellas utilidades (primer inciso

del articulo 23 de la Ley de Impuesto a la Renta).

Pero en ambos casos, eso si, el socio o accionista que hubiera recibido el
correspondiente dividendo (sea por utilidades o sea por reservas), estara siempre
obligado a incluirlo en su propia declaracion personal de su renta global; con lo
cual, al pagarse el impuesto determinado por aquella declaraciéon personal, se
producira automaticamente la "reliquidacion" de lo que en definitiva debi6 ser el
tributo final por el dividendo en cuestion (cosa que dependera siempre del monto

definitivo de todas las demas rentas del socio o accionista).

Sin embargo, esto ultimo no ocurre en tratandose de los llamados "dividendos -
acciones" ("dividendos - participaciones" en las limitadas), es decir, no se aplica al
caso de las nuevas acciones o participaciones que reciben los accionistas o socios
en los aumentos de capital efectuados por "capitalizacion de reservas" siempre
que esas reservas ya hubieren tributado cuando tuvieron el caracter de
"utilidades liquidas anuales no distribuidas", tal como lo preceptua el segundo
inciso del articulo 23 de la Ley de Impuesto a la Renta. En efecto, segun la Ley, el
socio o accionista que recibe este tipo de "dividendo accion" no esta obligado a
incluir el valor del mismo en su propia declaracion personal de su renta global,;
por lo que, al no aumentarse con ese valor el monto de esta ultima, no se opera
en este caso la antedicha "reliquidacion" a la que expresamente alude el citado

inciso segundo del referido articulo 23).

Tal era a grandes rasgos la estructura basica del régimen tributario de las

utilidades de las companias de capital, segin sus destinos, hasta antes de la



vigencia del Decreto Supremo 1593 del 24 de junio de 1977, parcialmente

transcrito con anterioridad.

Ahora, con ocasion de tal Decreto Supremo, dicho régimen sigue siendo el mismo,
pero con un aditamento mas: el causado por el nuevo inciso tercero del articulo

23 de la Ley de Impuesto a la Renta (18) agregado por aquel Decreto.

Con ese aditamento, ahora, el concepto tributario, del "dividendo - accion"
comprende también a las nuevas participaciones o acciones que reciben los
socios 0 accionistas en los aumentos de capital efectuados INDIRECTAMENTE
por 'capitalizacion de utilidades del ejercicio respectivo’, cuando de tales
utilidades se hubieren declarado dividendos para distribuirse entre los socios o
accionistas. y la Junta que los declar6 hubiere también acordado -al mismo
tiempo- aumentar el capital social de la compania mediante la capitalizacion de
los créditos generados por esos dividendos declarados y que no hubieren sido

retirados.

En consecuencia, segun el nuevo inciso tercero del citado articulo 23 de la Ley de
Impuesto a la Renta, con este nuevo tipo tributario de "dividendo - accion"
tampoco se produce la "reliquidacion" que ordinariamente debe producirse con
respecto a los dividendos pagados en efectivo, porque el socio o accionista que lo
recibe no debera incluir su valor en su propia declaraciéon personal de su renta

global.

Pero lo antedicho no quiere decir que por el monto total de todos aquellos
dividendos -que luego pasaron a ser créditos y que después se convirtieron en las
nuevas acciones correspondientes al respectivo aumento de capital- no se paga
impuesto a la renta alguno; pues tal impuesto a la renta si se paga... cuando
menos de la forma establecida por el Acuerdo Ministerial 364 del 20 de julio de
1977, publicado en el Registro Oficial del 26 de los mismos mes y afno, en cuyo

articulo 1 se lee:



"En los casos contemplados en el inciso tercero del articulo 23 de la Ley de
Impuesto a la Renta, las sociedades de capital constituidas en el Ecuador
pagaran -ellas- el impuesto establecido en el articulo 65 de la Ley de Impuesto a

la Renta (es decir, el 20%)".

Lo que si es definitivo es que el socio o accionista que recibe ese nuevo tipo
tributario de "dividendo -accién" no incluye el valor del mismo en su declaracion
personal de su renta global. Por eso es que el tercer inciso que lo cre6 empieza

diciendo: "Tampoco se debera impuesto por concepto de la reliquidacion...".

Continuando con el referido Decreto Supremo 1593, vale la pena comentar el
inciso cuarto del articulo 23 de la Ley de Impuesto a la Renta que dicho Decreto

creo, y que dice:

"De no aplicarse la totalidad de los dividendos al pago del aumento de
capital, la parte de los dividendos que hubiere sido percibido en efectivo
por los accionistas, si estara sujeta a los impuestos por concepto de
reliquidacion (pues es obvio que quienes se pronunciaron por recibir el
dividendo en efectivo deberan incluir en su declaracién personal de su
renta global el valor del mismo para que se realice la consiguiente

reliquidacion)”.

Se diria que el supuesto del cual parte tal inciso cuarto es completamente ocioso,
porque si todos los dividendos (convertidos en crédito) resultan utilizables para el
aumento, mucho mejor seria, antes que acudir a la figura del "crédito
compensable”, proceder al aumento respectivo por la via mas logica y expedita: el
aumento de capital mediante la capitalizacion DIRECTA de la parte

correspondiente de las utilidades del afno respectivo.

En todo caso, el tenor literal de aquel inciso cuarto evidencia que el inciso tercero
que le antecede encierra en el fondo la alusion a un aumento de capital efectuado
INDIRECTAMENTE por "capitalizacion de utilidades del ejercicio respectivo" de

utilidades del ano que pasan a ser dividendos declarados, que luego se



transforman en créditos, para trocarse mas tarde en nuevas acciones
correspondientes a un aumento de capital realizado "por compensacion de

créditos".

Con todo lo antedicho queda mas o menos explicado el aspecto tributario del
Decreto Supremo 1593 (23) del 24 de junio de 1977, publicado en Registro Oficial
del 11 del siguiente mes.

En cuanto al aspecto societario del mismo, es indudable que su contenido en algo
modifica el trasfondo del inciso final del articulo 339 (actual 297) de la Ley de
Companias y -logicamente- el trasfondo también de la concepcion original de esta

Doctrina.

Pero tal modificacion es muy indirecta, pues aun sigue bastando el voto de una
sola participacion o de una sola accion con derecho a voto para que la Junta
General se vea obligada a acordar el reparto minimo de por lo menos el 50% de
las respectivas utilidades liquidas del ano correspondiente, con la diferencia de
que, junto a tal acuerdo, la Junta también puede resolver el aumento de capital
por compensacion de los créditos que se produjeron por los dividendos no
retirados, siempre que los socios o accionistas que no los retiraren dejaren
constancia expresa de su conformidad en que esos créditos suyos (por aquellos
dividendos no retirados) se apliquen al pago de las nuevas acciones que a ellos les
correspondan en el respectivo aumento de capital; para lo cual en la practica sera
siempre necesario que la administracion haya previamente auscultado el futuro
comportamiento de los socios o accionistas, con el fin de contar en su momento

con los suficientes elementos de juicio que hagan factible el aumento de capital.

Asi, el socio o accionista que hubiere ejercido el derecho que le concede el inciso
final del articulo 339 (actual 297) de la Ley de Companias, votando por el reparto
minimo de dividendos, habra recibido Unicamente su respectivo dividendo EN
EFECTIVO (con todas las consecuencias tributarias del caso); mientras que los
que hubieren preferido capitalizar INDIRECTAMENTE sus dividendos habran

recibido sus correspondientes nuevas acciones o participaciones en el



consiguiente aumento de capital, es decir, sus "dividendos-acciones" respectivos,

en los términos del tercer inciso del articulo 32 de la Ley de Impuesto a la Renta.

... Solo que los primeros resultarian a la postre con un porcentaje menor en sus

acciones o participaciones frente a los demas...

(NOTA: como en la seccion B de la Doctrina 35 se ha dicho terminantemente que
es de competencia privativa de la Junta General el acordar aumentos de capital, y
como en la parte segunda del nuevo inciso tercero del articulo 23 de la Ley de
Impuesto a la Renta se reconoce -desde el ano 1977- que pueden existir estatutos
sociales que concedan esa atribucion a otro organismo social diferente de la
Junta General, resulta necesario aclarar que el citado inciso tercero debe referirse
exclusivamente al caso de las companias financieras (sujetas a una propia Ley -la
Ley de Companias Financieras- y a la vigilancia y control de la Superintendencia
de Bancos) en las que por no existir el sistema del "capital social autorizado" -
fijado a manera de tope en el contrato social- parece posible que el directorio, por
ejemplo, pueda acordar aumentar el "el capital social suscrito" dentro del limite -o
tope- del antedicho capital "autorizado"; lo cual es totalmente inaplicable al caso
de las sociedades sujetas a la Ley de Companias y al control de la

Superintendencia de Companias).



DOCTRINA 113

EN NINGUN MOMENTO Y POR NINGUNA CIRCUNSTANCIA PUEDE
LEGALMENTE UNA COMPANiA EXTRANJERA QUE ESTA OPERANDO O QUE
HA OPERADO EN EL PAiS QUEDAR SIN EL REPRESENTANTE QUE LA LEY
EXIGE PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES PENDIENTES

Base legal:

LCom: Arts. 6; 9; 424 //CC: Art.2098 // CPC: Art.52

Una vez establecidas en el territorio nacional, las companias extranjeras que
operan en el Ecuador deben tener permanentemente en el pais un representante
por lo menos, para cumplir las obligaciones contraidas, sin que la "revocatoria" o
la "renuncia" del poder correspondiente puedan servir para contrariar esa

exigencia de orden publico.

En las doctrinas 47, parte final, y 48 se indicaron ya los casos en que las
companias extranjeras debian establecerse en el Ecuador, por la via conocida con
el nombre de la "domiciliacion", para poder operar licitamente dentro del territorio

nacional.

Para tal "domiciliacion", como se sabe, el inciso final del articulo 424 (actual 415)
de la Ley de Comparias establece que en el tramite pertinente debera presentarse
a la Superintendencia de Companias "el poder otorgado al representante" que la
compania va a tener en el Ecuador, cuya suficiencia debera ser calificada por
dicha Institucion segun el inciso final del articulo 428 (actual 419) de la citada

Ley.

Pero, para el desarrollo mismo de las actividades de las companias extranjeras
dentro del pais, luego de su "domiciliacion" legal, el numeral 3 del mismo articulo
424 (actual 415) exige clara y terminantemente que todas aquellas companias -

una vez establecidas en el territorio nacional- deben "tener permanentemente en



el Ecuador, cuando menos, un representante... para cumplir las obligaciones
contraidas"; lo cual resulta una necesaria confirmacion del mandato legal
impuesto por el articulo 6 de la misma Ley a todas las companias que contrajeren

obligaciones en el Ecuador, "domiciliadas" o no.

Los términos que al efecto ha empleado la Ley son de tal naturaleza que no dejan
duda alguna de que la norma creada por ella pertenece a la categoria del "orden
publico". Por consiguiente, ni la "revocatoria" ni la "renuncia" pueden servir para

contrariarla.

Respecto de la "renuncia" del poder por parte del representante (Gnico) de la
compania extranjera en el Ecuador, el articulo 2098 (actual 2071) del Codigo Civil
es bueno para confirmar lo dicho, al decir: "la renuncia del mandatario no dara
fin a sus obligaciones (y la primera es la de representar al poderdante), sino
después de transcurrido el tiempo razonable para que el mandante pueda proveer
a los negocios encomendados". Y ese tiempo razonable es el que en el caso en
cuestion necesita la compania extranjera para designar su nuevo apoderado en el

pais.

Confirmando lo antedicho se destaca el articulo 52 (actual 46) del Codigo de
Procedimiento Civil, que dice que "el procurador que ha aceptado o ha ejercido el
poder, esta obligado a continuar desempenando en lo sucesivo, sin que le sea
permitido excusarse de ejercerlo para no contestar demandas nuevas, cuando
esta facultado para ello, salvo que renuncie al total ejercicio de dicho poder y que
comparezca en el juicio el poderdante, personalmente o por medio de nuevo

procurador".

En el caso de la "revocatoria" la cuestion es mas simple porque ella depende de la
"voluntad" de la compania extranjera, que es quien esta concretamente obligada a
"tener permanentemente en el Ecuador, cuando menos, un representante”. Por
consiguiente, es facil deducir que dicha compania no podra revocar el poder ya
conferido sin designar a la vez al nuevo apoderado. En caso contrario estaria

violando la Ley.



Ahora bien, si la obligacion legal es violada o si por algin imprevisto resulta de
repente incumplida (como ocurriria en el caso de la muerte del apoderado tinico),
los terceros siempre tendran el recurso concedido por el articulo 9 de la Ley de
Companias, que dice: "Las companias... que contrayeren en el Ecuador
obligaciones que deban cumplirse en la Republica y no tuvieren quien las
represente, seran consideradas como el deudor que se oculta y podran ser

representadas por un curador dativo...".

Por otra parte, el haber cesado sus actividades en el Ecuador, o el haberse
retirado ya del pais, o el haber sido cancelado el correspondiente permiso para
operar en la Republica, no son ni causas ni excusas para dejar por eso de tener -
tales companias extranjeras- sus correspondientes apoderados en el territorio
nacional. Ya no para ejecutar los actos o celebrar los contratos propios y
ordinarios de su pasada actividad, sino para cumplir las obligaciones pendientes
(vencidas o no) y para contestar las demandas que por tales obligaciones se
pudieren plantear contra aquellas companias (sin perjuicio de los casos en que
convencionalmente se hubiere pactado el vencimiento automatico de ciertas
obligaciones por el solo hecho del retiro de la sociedad o de la cancelacion de su
permiso)... asi como también para ejercer acciones contra los deudores de la

compania y presentar las demandas correspondientes.

Lo antedicho resulta elemental si se piensa solamente en el derecho del Estado a
fiscalizar todo lo relativo al impuesto a la renta que la compania extranjera debio
dejar declarado y pagado antes de su retiro del Ecuador, o en los impuestos que
por las glosas de la correspondiente fiscalizacion debiere de pagar la compania
aun después de haber finalizado sus actividades en el pais; por no hablar de los
eventuales reclamos laborales que bien podrian plantearse luego de que la

sociedad hubiere terminado sus negocios en el territorio nacional.

Para la Ley no basta, pues, que la compania extranjera deba tener por lo menos
un apoderado en el Ecuador que pueda ejecutar actos de celebrar contratos por

virtud de los cuales la compania adquiera derechos mientras estuviera operando



en el territorio nacional. Para la ley ecuatoriana es mucho mas importante que
exista alguien en el Ecuador que pueda responder por las actividades de la
sociedad extranjera en el pais, que pueda cumplir sus obligaciones contraidas en
el Ecuador y, por tanto, que pueda ser citado con las demandas que se
plantearon contra esa compania por aquellas obligaciones, y, como es natural,
que pueda contestarlas, obviamente, a nombre y en representacion de la

compania mandante.

Y como esto ultimo se refiere a cuestiones que pueden tener lugar durante el
establecimiento de la compania extranjera en el pais o después de su retiro
(voluntario o forzoso) del Ecuador, es evidente que la respectiva exigencia legal
abarca ambas épocas. No de otra forma se podria interpretar el primer inciso del

articulo 6 de la Ley de Companias.

Y si esa obligacion no se cumpliere bien pueden los terceros afectados recurrir al
nombramiento del curador dativo de que trata el articulo 9 de la misma Ley, sin
perjuicio de poder entablar la accion correspondiente en el propio domicilio social

de la compania, en el extranjero.



DOCTRINA 114

CONTENIDO MiNIMO DEL PODER DEL REPRESENTANTE EN EL ECUADOR
DE COMPANIAS CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO

Base legal:

LCom: Art. 424

Resulta inaceptable el poder conferido por una compaiia extranjera
con limitaciones de tiempo, cuantia o clase de los actos o contratos

que deban ejecutarse o celebrarse en el Ecuador.

Es inadmisible la limitacion de las facultades que debe tener el representante en
el Ecuador de una compania constituida en el extranjero, para los efectos
previstos en el numeral tercero del articulo 424 (actual 415) de la Ley de

Companias.

Dicha disposicion establece que las referidas companias "deben tener
permanentemente cuando menos un representante con amplias facultades para
realizar todos los actos y negocios juridicos que hayan de celebrarse y surtir
efectos en territorio nacional, y especialmente para que pueda contestar las

demandas y cumplir las obligaciones".

Esta norma de orden publico no admite ninguna restriccion, pues se refiere a la
facultad necesaria para que el representante de esa compania pueda realizar
todos los actos y negocios juridicos que, a nombre de la compania extranjera,
hayan de celebrarse y surtir efectos en territorio nacional, tanto en lo judicial

como en lo extrajudicial.

Por lo dicho, resulta inaceptable el poder conferido por una compania extranjera
que establezca limitaciones de tiempo, cuantia o clase de los actos o contratos

que pueda realizar su representante en el Ecuador.



Con cualquiera de esas limitaciones no procede la calificacion de suficiencia a

que se refiere el inciso final del articulo 428 (actual 419) de la Ley de Companias.



DOCTRINA 115

DISOLUCION POR PERDIDAS EXCESIVAS

Base legal:

LCom: Arts. 211; 394

Las pérdidas excesivas no causan "de pleno derecho" la disoluciéon de la

Sociedad.

Aunque una compania se encuentre incursa en la citacion prevista en el articulo
211 (actual 198) y en el numeral 3 del articulo 394 (2) de la Ley de Compaiias,
no se produce la disolucién en tanto no lo resuelva la Junta General o la
Superintendencia de Compaiias, ya que las referidas disposiciones no comportan

una causa de disolucion de pleno derecho.

Conviene dejar aclarado que en esta materia el Ecuador no sigue el sistema de
otros paises, en los que la disolucion se ofrece necesaria y automaticamente por
el solo hecho de aparecer las pérdidas excesivas del caso en el correspondiente
balance anual, tal como ocurre en Chile en razon del articulo 464 de su Codigo de

Comercio.

Por otra parte, como ya se estableciéo en las doctrinas 106 y 107, la situacion
prevista en las disposiciones legales citadas puede ser superada y evitarse asi la

disolucion.



DOCTRINA 117

NINGUNA COMPANIA PUEDE ADOPTAR UN NOMBRE IGUAL O
SEMEJANTE AL DE OTRA PREEXISTENTE AUNQUE ESTA
MANIFESTARE SU CONSENTIMIENTO

Base legal:

LCom: Arts. 16; 93; 156

El derecho de propiedad que una compania adquiere sobre su nombre no se
limita a su particular interés sino que el nombre social tutela el interés general de
los terceros al advertir a éstos de errores o confusiones que la sinonimia o

semejanza pudieran ocasionar o propiciar.

El articulo 16 de la Ley de Companias dispone:

"La razon social o la denominacion de cada compania, que debera ser
claramente distinguida de la de cualquier otra, constituye una propiedad

suya y no puede ser adoptada por ninguna otra compania".

El primer inciso del articulo 93 (actual 92) dice:

"La compania de responsabilidad limitada es la que se contrae entre tres o
mas personas, que solamente responden por las obligaciones- sociales
hasta el monto de sus aportaciones individuales y hacen el comercio bajo
una razon social o denominacion objetiva, a la que se anadira, en todo
caso, las palabras "compania limitada" o su correspondiente abreviatura.
Si se utilizare una denominacion objetiva, sera una que no pueda
confundirse con la de una compania preexistente. Los términos comunes y
los que sirven para determinar una clase de empresa, como "comercial",
"industrial", "agricola", "constructora", etc., no seran de uso exclusivo e

iran acompanados de una expresion peculiar".



El inciso segundo del articulo 156 (actual 144), referente a la compania anénima,

tiene un texto similar.

Se ha presentado en la practica, la necesidad de dilucidar la siguiente cuestion;
¢puede una compania adoptar un nombre igual o parecido al de otra

preexistente, si ésta manifiesta su consentimiento?

El estudio de este punto lleva, como cosa previa, a examinar los fundamentos de
los preceptos transcritos. ¢Se trata, simplemente, de respetar y hacer respetar el
derecho de propiedad que una compania adquiere sobre su nombre, como un
atributo privado de ella, al haber cumplido los requisitos legales pertinentes? ¢O
debe tomarse también en consideracion el interés publico, relacionado no soélo
con la compania y sus socios, sino también con terceros, inclusive las

autoridades?

En su obra "Sociedades Andénimas", Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1975, p.
76, dice Isaac Halperin, luego de referirse a la funciéon identificatoria que tiene la
denominacion:

"Téngase en cuenta:

a) Que debe ser inconfundible, principio que trasciende al interés privado,
y es menester que por su significado, sonoridad, grafia y fonética sea posible
diferenciarlo indudablemente.

b) ...

c) Que el nombre no es enajenable...".

En esta obra consta la cita de otros autores y de resoluciones oficiales

expedidas sobre la materia.



Carbone y Urien citan las reglamentaciones que rigen en la
Argentina con respecto a la autorizacion para el uso de nombres iguales o
similares a los de una persona juridica preexistente. Segun esas
reglamentaciones, es obligacion de los organismos competentes "cuidar
que no se autoricen sociedades con el mismo nombre de otras ya
constituidas como personas juridicas, ni con denominaciones que puedan
confundirse o inducir en error con relacion a instituciones o reparticiones

del Estado o garantizadas por éste...".

En Resolucion dictada por la Inspeccion General de Justicia (Actualmente,
Inspeccion General de Persona Juridicas) de la Argentina, el 17 de julio de 1964,

se hacen, entre otras, las siguientes consideraciones:

a) Que el nombre societario a la vez que atributo y derecho de la sociedad
andonima es requisito exigido por la Ley que lo somete en virtud de la funcion
publica que cumple, y en proteccion de los intereses generales, a un régimen

especial en lo que hace a su eleccion y cambio;

b) Que los preceptos legales pertinentes no solo protegen el derecho que sobre su
denominacion societaria tienen los entes preexistentes individualizados por
denominaciones idénticas o confundibles con la que se propone, sino que
también tutelan el interés general de los terceros al precaver a éstos, mediante la
imposicion del principio de la inconfudibilidad, de errores o confusiones que la
sinonimia, semejanza o analogia pudiere promover o facilitar; motivo de interés

publico que explica los términos imperativos de los preceptos ya citados;

c¢) Que la naturaleza y organizacion de la sociedad an6énima y su frecuente y
siempre posible relacién con el ahorro publico que, por diferentes caminos puede
y suele vincularse a ella, hacen mas evidente, a su respecto, las razones de
interés publico que fundan el principio de la inconfundibilidad, y asi lo prueba el
expreso acogimiento que de éste hacen diversas leyes extranjeras y, en el orden
nacional, la existencia de normas dictadas por el poder administrativo a los

efectos de proteger a los terceros en general y prevenirlos de las confusiones que



pudiera aparejar la inclusion en la denominacion societaria de expresiones que
sugirieran la participacion o vinculacion societaria del Estado nacional o de
empresas extranjeras de renombre internacional;

d) Que el Poder Ejecutivo nacional, conforme a las funciones que le otorga la Ley,
tiene la facultad y el deber de salvaguardar, al manifestarse respecto a la
solicitud de autorizacion de la proponente, el interés publico en juego y, por ello,
denegar dicha autorizacion a la solicitante bajo la denominacion que ésta
propone, en todos los casos en que la misma, por no ajustarse a lo establecido
por los textos legales, traiga posibilidad de publica confusion con otras

denominaciones propias de sociedades ya existentes".

(Véase la obra intitulada "Sociedades Anénimas", de los autores ya citados, Tomo

I, tercera edicion, pp. 764 y 765).

Cabe aclarar que lo dicho sobre la compania anonima lo consideramos
plenamente aplicable, segun la ley ecuatoriana, a las demas especies de
companias, en vista de los articulos 16, de caracter general, y 93 (actual 92)

especial, de la Ley de Companias.

Por otra parte, hay que notar que el propio texto del articulo 16 ya citado, no
contempla excepcion alguna. En efecto, luego de decir que la razéon social o la
denominacion de cada compania, que debera ser claramente distinguida de la de
cualquier otra, constituye una propiedad suya, termina expresando: "y no puede
ser adoptada por ninguna otra compania". Es decir que no se hace excepciéon ni
aun en el caso de que la compania preexistente otorgare su consentimiento. La
disposicion no sélo es de caracter general, sino evidentemente imperativa, con lo
que se descarta toda posibilidad de renuncia. Otro tanto podemos decir del texto
del inciso primero del articulo 93 (actual 92) y segundo del articulo 156 (actual

144) de la Ley de Companias.

Es obvio que de aceptarse la tesis de que, a pretexto de existir el consentimiento
de la compania preexistente, pudiera o debiera admitirse que otra u otras

empleasen el mismo nombre de aquella o alguno semejante, se produciria una



confusion capaz de originar graves problemas, tanto a los mismos socios como a
terceros, inclusive, como hemos dicho, a las autoridades que, en distintos ramos,
tienen que ver con las companias. Si no, imaginemos varias companias con un
mismo nombre, formadas (directa o indirectamente) con los mismos socios, con
un capital igual y con idéntico objeto, para contratar con entidades del sector
publico por ejemplo. Huelgan los comentarios sobre el particular si también
imaginamos -por ejemplo- que para todas ellas seria suficiente que una sola de
dichas companias apareciere como patrono y contribuyente "siempre al dia" en

sus obligaciones respectivas (minimas, por supuesto).

Estimamos util aclarar que la circunstancia de que se trate, eventualmente, de
companias de diversa especie, no desvirtia de ningun modo el criterio expuesto,

pues el fundamento filosofico de la prohibicion es de caracter absoluto.

Finalmente, y dada la absoluta generalidad e imperatividad del articulo 16 de la
Ley de Companias, la tesis sostenida en esta Doctrina debe aplicarse aun al caso
de que la compania que fuere a constituirse tuviere un objeto distinto al de la
sociedad preexistente. Se trata aqui del nombre de la compania como elemento

identificatorio, con prescindencia de cualquier otra consideracion.

CONCLUSIONES

1. Una Compania no puede adoptar un nombre igual o semejante al de otra

preexistente ain cuando ésta otorgue su consentimiento;

2. El derecho de propiedad de que una compania adquiere sobre su nombre no
se limita a su particular interés sino que e nombre social tutela el interés general
de los terceros al advertir a éstos de errores o confusiones que la sinonimia,

semejanza o analogia pudieran promover o facilitar; y,

3. La prohibicion se extiende aun a los casos en que las sociedades sean de

distinta especie o tengan objetos diferentes.



DOCTRINA 118

CUANDO UNA COMPANIA SE DISUELVE DE PLENO DERECHO CABE LA
REACTIVACION

Base legal:

LCom: Arts. 33; 282; 396; 402; 416

La reactivacion puede realizarse, siempre que se subsane el motivo
que originé la disolucion, cualquiera que hubiere sido la causa de la

misma.

La Ley de Companias enumera, en su articulo 394, las causas de disolucion de
las companias, aplicables de modo general. La primera de dichas causas es "el
cumplimiento del término fijado en el contrato". El articulo 396, inciso primero,
anade: "Las companias no se entienden prorrogadas por la voluntad presuntiva
de los socios. Por lo mismo, transcurrido el término de duracion de la compania
ésta se disolvera de pleno derecho, a no ser que con anterioridad hubiere sido

expresamente prorrogada" (ver Doctrina 49).

Una vez disuelta la compaiiia, en este caso "de pleno derecho", debe ponerse en
liquidacidén, salvo los casos de absorcion o de fusion (articulo 402 de la Ley de

Companias).

La liquidaciéon antedicha es todo wun ‘"proceso' que comienza con la
instrumentacion de la respectiva declaratoria, cuando la disoluciéon no se ha
operado de pleno derecho, o con la expedicién de la correspondiente Resolucion
de la Superintendencia de Companias en que se reconozca el estado de
disolucion, cuando ésta se hubiere operado '"ipso iure', y termina con la
cancelacion de la inscripcion de la compania en el Registro Mercantil, cualquiera

que sea su especie (articulo 416 de la misma Ley).



La Ley de Companias del Ecuador ha previsto la institucion llamada
"reactivacion de la compaiiia en proceso de liquidacion" (articulo 33);
formalizada la cual se interrumpen las operaciones propias de la liquidacion y

vuelve la compania a su actividad normal.

Claro que para que eso ocurra habra sido necesaria no sélo la previa iniciacion
del respectivo proceso de liquidacion, sino la decision de reactivarse la compaiia,
tomada por su maximo organismo social; la instrumentacién de aquella decision;
y, todas las demas formalidades requeridas en el articulo 33 de la Ley de

Companias para la reactivacion.

Esta figura legal -la reactivacion- se inspira en la necesidad de propiciar la
subsistencia de las companias, cuando éstas subsanan la causa o causas que

motivaron su disolucion.

En la practica, tal recurso ha dado saludables resultados, pues ha permitido que
companias solventes -que por una u otra razon (y a veces hasta por simple olvido)
han incurrido en alguna de esas causas- continiien operando, evitandose de este
modo los perjuicios que pudieren sufrir los socios y los terceros de buena fe.
Esto, claro esta, aparte del interés econémico general que evidentemente ha de

tomarse en consideracion.

Cabe notar que la Ley no hace discrimen alguno entre las causas de disolucion,
al hablar de la reactivacion de la compania en proceso de liquidacion. Por tanto,
la reactivacion puede realizarse, siempre que se subsane el motivo que originé la
disolucion, cualquiera que hubiere sido la causa de la misma; de pleno derecho,
por decision del Superintendente de Companias o del Juez, segun el caso, o por

voluntad de los socios.

Como dice Manuel de la Camara Alvarez al tratar de la reactivacion de la vida
social ("Estudios de Derecho Mercantil", Volumen Segundo): "El problema ha sido

muy discutido y no cuenta con soluciones unanimes ni en la legislacion



comparada ni en la Doctrina". No es del caso exponer y analizar aqui las normas
contenidas en las diversas legislaciones ni las opiniones de los tratadistas. Nos
atenemos, para nuestro estudio, a las disposiciones de la ley ecuatoriana, a su
claro sentido y su tenor literal, de acuerdo con las normas generales de

interpretacion.

Entre las causas que producen la disolucion de pleno derecho se encuentra,
como hemos visto, el vencimiento del plazo de duracion de la compania. Por
tanto, una vez producida la disolucion por esta causa e iniciado el proceso de
liquidacion, cabe que la compania se reactive. Para ello debera subsanarse, como
es logico, la causa que motivo la disolucion, en este caso, el vencimiento del plazo
de duracion de la compania. La Junta General de Socios o Accionistas debera,
pues, fijar el plazo de la prorroga y disponer el cumplimiento de todos los
requisitos o solemnidades necesarios para el perfeccionamiento de la
reactivacion. Esas solemnidades, segun el articulo 33 de la Ley de Companias,
deben ser las mismas que se han establecido para la fundacion de la especie de

companias de que se trate.

Es interesante observar que la posibilidad de reactivacion de una compania que
se encuentra en proceso de liquidacion por haber expirado el tiempo que debia
durar, tiene un antecedente en nuestra legislacion. En efecto, el articulo 343 del
Codigo de Comercio, que rigio con anterioridad a la Ley de Companias,
contemplaba expresamente el convenio o resolucion que tenga por objeto la
continuacion de la compania después de expirado su término, aparte del
convenio o resolucion que reduzca o amplie el tiempo de su duracion. No empled

el Codigo la palabra "reactivacion", pero la situacion o la figura es casi la misma.

Demas esta decir que en todo caso de reactivacion es indispensable subsanar la
causa que motivo la disolucion y, en general, regularizar la situacion de la
compania, lo cual puede implicar una reforma de determinada clausula del

contrato social, tal como sucede precisamente con la prorroga del plazo.



DOCTRINA 119

LAS FUNCIONES PRORROGADAS Y LA FACULTAD DE RENUNCIAR SON
APLICABLES A TODOS LOS ADMINISTRADORES DE LAS COMPANIAS
ANONIMAS Y DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, TENGAN O NO LA
REPRESENTACION LEGAL DE LAS MISMAS.

Base legal:

LCom: Arts. 136 Inc.1; 301; 311

Cuando la Ley de Compaiias ha querido diferenciar a los
administradores que tienen la representacion legal de los que no la
tienen ha sido muy clara en hacerlo, tal como se demuestra con las

primeras palabras de sus articulos 13 y 302 (actual 260).

Tal como ya se ha dicho en las doctrinas 42 y 72, Seccion I, la administracion de
la compania abarca dos campos de accion permanente: el intermo, que
corresponde a la organizacion, direccion y supervision de las operaciones
sociales, cuando las mismas no trascienden a terceros ni al publico en general; y,
el externo, que corresponde precisamente a las manifestaciones de la compania
hacia terceros, a través de los cuales ésta adquiere derechos y contrae

obligaciones civiles.

En principio, las funciones externas de la administracion se realizan a través de
los funcionarios de la compania que ostentan la "representacion legal" de la
misma, segun el correspondiente contrato social, en los términos de los articulos
28, 583 (actual 564), 589 (actual 570) y 1491 (actual 1464) del Codigo Civil (sin
perjuicio de que la manifestacion de la compania hacia terceros también se pueda

hacer a través de mandatarios).

En tratandose de companias en nombre colectivo y de companias en comandita

simple, la titularidad de las funciones internas y externas de la administracion es



indivisible. Por consiguiente, en esas sociedades los administradores son siempre

representantes legales.

En cambio, en las otras especies de companias bien pueden existir -y de hecho
existen con toda frecuencia- administradores que ostentan la representacion legal

de la compania y administradores que no la tienen.

Por eso es que los articulos 140 (actual 137) y 162 (actual 150) de la Ley de
Companias obligan que en la escritura fundacional de esas companias se exprese
la forma de organizar la administracion y de designar a los administradores, con

la clara indicacion de los funcionarios que tuvieren la representacion legal.

Y por eso es que los articulos 13 y 302 (actual 260) de la misma Ley empiezan

diciendo:

"Art. 13.- Designado el administrador que tenga la representacion legal...".

"Art. 302.- (actual 260) El administrador de la sociedad que ejerce la

representacion de ésta..."

Con este antecedente concretamos nuestra atencion al tema de esta Doctrina y
veamos qué dicen los articulos 136 (actual 133) primer inciso, 301 (actual 259) y
311 (actual 269) de la Ley de Companias, para determinar si esas disposiciones
se aplican solamente a los administradores que no ostentan la representacion
legal de la Sociedad o a los que si la ostentan, o si por el contrario son aplicables

indistintamente a todos ellos en general.

Tales disposiciones dicen:

"Art. 136.- (actual 133) El administrador no podra separarse de sus
funciones mientras no sea legalmente reemplazado. La renuncia que de su cargo
presentare el administrador surte efectos, sin necesidad de aceptacion, desde la

fecha en que es conocida por la Junta General de Socios. Si se tratare de



administrador Unico, no podra separarse de su cargo hasta ser legalmente
reemplazado, a menos que hayan transcurrido treinta dias desde aquél en que la

presento...".

"Art. 301.- (actual 259) El administrador continuara en el desempeno de
sus funciones, aiin cuando hubiere concluido el plazo para el que fue designado,

mientras el sucesor tome posesion de su cargo".

"Art. 311.- (actual 269) La renuncia del cargo de administrador surte sus
efectos, sin necesidad de aceptacion, desde el momento de su conocimiento por
parte del consejo de administracion, si lo hubiere, o del organismo que hiciere
sus veces. Si se tratare de administrador Gnico, no podra separarse del cargo
hasta ser legalmente reemplazado, a menos que hayan transcurrido treinta dias

desde aquel en que presento la renuncia”.

Antes de proseguir, se impone una explicacion general de estas tres disposiciones

para dejar aclaradas ciertas dudas que saltan a la vista.

En primer lugar, si nos atenemos al tenor literal de la oraciéon con la que
comienza el primer inciso del articulo 136 (actual 133) ('el administrador no
podra separarse de sus funciones mientras no sea legalmente reemplazado"),
se podria pensar que en las Companias de Responsabilidad Limitada esta
prohibida la renuncia de los administradores, especialmente cuando la Junta

decidiera no designar el reemplazo respectivo.

Pero no hay tal. La sola constatacion de que aquella primera oracion
practicamente se repite al final del mismo inciso, dentro de otra oracion mayor
("si se tratare de administrador tinico, no podra separarse del cargo hasta ser
legalmente reemplazado, a menos que hayan transcurrido..."), da la pauta
suficiente para llegar -de primera instancia y por lo menos- a la conclusion de
que la renuncia de los administradores en general no esta prohibida en esta
especie de companias, aunque -eso si- la renuncia del administrador Unico si

esta restringida en los términos de la susodicha oracion final.



En segundo lugar, si comparamos el articulo 311 (actual 269) (que pertenece a
las companias anonimas) con el mismo primer inciso del articulo 136 (actual 133)
(que pertenece a las de responsabilidad limitada), necesariamente vamos a
advertir que éste es practicamente una repeticion de aquél, con la sola diferencia
de la primera oracion de dicho primer inciso ("el administrador no podra
separarse de sus funciones mientras no sea legalmente reemplazado"), que parece
estar de mas por la repeticion que se ofrece de esa misma frase al final del mismo

inciso.

Es que antes el primer inciso del citado articulo 136 (actual 133) era totalmente
diferente. Simplemente decia: "El administrador o gerente pueden renunciar
libremente a su cargo". Fue a partir de la reforma contenida en el Decreto
Supremo 3135-A (RO 761: 20-ene-1979) que se produjo en el preindicado primer
inciso del articulo 136 (actual 133) la antedicha repeticion del texto del articulo
311 (actual 269), que para entonces ya existia -tal como esta ahora- en la Ley de

Companias.

Todo lo expresado hasta aqui con respecto al primer inciso del articulo 136
(actual 133) y al articulo 311 (actual 269) deja en claro que los administradores
de las companias anonimas y de responsabilidad limitada pueden renunciar
libremente, con la salvedad de que el "administrador Uinico" no puede hacerlo
sino en las circunstancias senaladas al final de las dos disposiciones

comentadas.

Pero atin queda sin explicacion la oracion primera del primer inciso del articulo
136 (actual 133) ("el administrador no podra separarse de sus funciones mientras

no sea legalmente reemplazado").

Para lograr tal explicacion, en tercer lugar, es necesario traer a colacion el
articulo 301 (actual 259), anteriormente transcrito, conocido como el relativo de
las "funciones prorrogadas" de los administradores de las companias anénimas, y

recordar que antes de entrar en vigencia el Decreto Supremo 3135-A, citado con



anterioridad, le faltaba a las companias de responsabilidad limitada, en la
practica de todos los dias, una disposicién parecida a la del articulo 301 (actual

259).

Y para llenar esa falta es que entre las reformas del Decreto Supremo 3135-A
figuré lo que ahora constituye la primera oracion del primer inciso del articulo
136 (actual 133) de la Ley de Companias; cuyo tenor literal poco feliz sélo puede
entenderse como el deseo de hacer extensivo para las companias de
responsabilidad limitada el contenido del articulo 301 (actual 259); lo cual no era
necesario, en razon de la aplicacion analégica permitida por el articulo
innumerado mandado a agregar después del articulo 154 (actual 141) por el

articulo 18 del mismo Decreto Supremo 3135-A (RO 761: 20-ene-1979).

Una vez hecha esta explicacion general de los articulos 136 (actual 133) primer
inciso, 301 (actual 259) y 311 (actual 269) de la Ley de Companias, veamos si las
normas que contienen son aplicables a todos los administradores en general o

s6lo a una clase de ellos.

Para tal cometido vale recordar que "cuando la ley no distingue a nadie le toca
distinguir", asi como tener presente que no habria ninguna razén valida para que
esas normas solo se apliquen -por ejemplo- a los administradores que ejercieron
la representacion legal, tanto mas cuanto que cuando la Ley de Companias ha
querido diferenciar a los administradores entre si lo ha hecho con toda claridad,
tal como consta de las primeras palabras de los articulos 13 y 302 (actual 260)
("Designado el administrador que tenga la representacion legal" y "El

administrador de la sociedad que ejerce la representacion de ésta").

En consecuencia, como la Ley no ha hecho distingo alguno al respecto sélo cabe
concluir que el primer inciso del articulo 136 (actual 133) y los articulos 301
(actual 259) y 311 (actual 269) de la Ley de Companias son aplicables a todos los
administradores de las companias anonimas y de responsabilidad limitada, sean

o no representantes legales.



DOCTRINA 123

I
LA IMPUGNACION DE LAS RESOLUCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS RELATIVAS A SOCIEDADES SUJETAS A SU CONTROL SOLO
PUEDE HACERLA -POR LO GENERAL- LA PROPIA COMPANIA AFECTADA
II
LA IMPUGNACION DE LAS RESOLUCIONES DE LAS JUNTAS GENERALES DE
SOCIOS O ACCIONISTAS TIENE EFECTO SUSPENSIVO

Base legal:

CC: Arts.1491; 1984 //LJCAdm: Arts. 3 Inc. 2; 10 Lit. a; 23 Lit.a //LCom:
Arts. 116 Lit.h; 220 Num. 7; 228; 229; 285 Inc. final; 291; 292

De las resoluciones de la Superintendencia sdlo pueden recurrir ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en principio, las propias
compaiias afectadas. Los socios o accionistas pueden demandar la
nulidad o impugnar las resoluciones de las juntas generales de
conformidad con la Ley, ante el Juez de lo Civil o ante la Corte

Superior de Justicia, respectivamente.

IMPUGNACION DE LAS RESOLUCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA

Si la Compania forma "una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados”, segun el inciso final del articulo 1984 (actual
1957) del Codigo Civil y de acuerdo a lo confirmado por el inciso séptimo del
articulo 2 de la Ley de Companias, a los socios o accionistas de las sociedades
sujetas al control de la Superintendencia de Companias, individualmente

considerados, cualquiera que sea su numero o el porcentaje de capital que



representen, no les esta permitida la facultad de apelar, objetar o impugnar
validamente la Resolucion expedida por el Superintendente de Compaiias -0 por
un Intendente- en la que se hubiere aprobado o negado un aumento de capital,
una prorroga del plazo, un cambio de denominacién o de domicilio y, en general,
cualquiera de los actos mencionados en el articulo 33 de la Ley de Companias y
que fueren legalmente posibles para la compania de que se trate; pues tales son
actos de la sociedad correspondiente, que le pertenecen a ella por haber sido
tomados por su correspondiente 6rgano social y por haber sido instrumentados
en su nombre por su correspondiente representante legal (articulo 1491 (actual

1464) del Codigo Civil).

En consecuencia, s6lo las companias -como sujetos de derecho que son- por
intermedio de sus representantes legales, pueden ejercer la antedicho facultad de
apelar, objetar o impugnar las resoluciones que sobre los actos aludidos hubiere
dictado la Superintendencia de Companias... y que afectaren a sus intereses
(pues simplemente no se concibe reclamo alguno en sentido contrario, como seria
el caso de la resoluciéon aprobatorio que en nada hubiere contrariado la respectiva

solicitud).

Y, como se sabe, la impugnacion respectiva s6lo podra hacerse ante el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo (3), de conformidad con los articulos 3 inciso
segundo, 10 literal a) (4), y 23 literal a), de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

Si los socios o accionistas, individualmente considerados, se sienten afectados
por el acto de que se trate en razon de alguna presunta irregularidad en la toma
de la correspondiente decision por parte del respectivo organo social de la
compania que hubiere ejecutado o que fuere a ejecutar tal acto (aumento de
capital, prorroga de plazo, cambio de domicilio, etcétera), entonces, esos socios o
accionistas (pudiendo ser uno solo) tienen el derecho de: a) demandar la nulidad
de la correspondiente resolucion del antedicho 6rgano social, ante un Juez de lo
Civil, invocando la o las causas de aquella nulidad, si es que la presunta

irregularidad es motivo de alguna nulidad, de conformidad con el Derecho



Comun; o, b) impugnar la resolucion del aludido organo social, ante la
correspondiente Corte Superior de Justicia, si es que la presunta irregularidad
diere lugar a tal impugnacion y siempre que representen (dichos socios o
accionistas -o uno de ellos solamente) por lo menos el 25% del capital social
pagado de la compania respectiva, de conformidad con los articulos 116 (actual
114) literal h), 220 (actual 207) numeral 7, 228 (actual 215), 229 (actual 216) y
291 (actual 249) de la Ley de Companias.

Claro que si la Compania aun no existe mal puede hablarse de un acto la
sociedad, que le pertenezca a ella, y mal puede aplicarse lo que ha expresado con
anterioridad. Tal es el caso de las resoluciones de la Superintendencia que
nieguen la aprobacion a la constitucion de una compania. En esos casos, la
impugnacion, claro esta, no puede ser hecha por una sociedad que no existe;
pudiendo serlo entonces por cualquiera de los fundadores o promotores de la
compania cuya aprobacion hubiere sido negada, de conformidad con el inciso

final del articulo 163 (actual 151) de la Ley de Companias.

Finalmente, conviene sefalar un caso que podria considerarse como la excepcion
m (confirmatoria de la regla) a todo lo expuesto, aunque técnicamente el acto
pertinente no nace voluntariamente de la compania ni pertenece por derecho
propio al articulo 33 de la Ley de Companias (aunque por extension podria
encasillarse en €l): se trata de la facultad que concede el tercer inciso del articulo
397 (5) de la Ley de Companias a quienes representen el 25% o mas del capital

social.

IT

IMPUGNACION DE LAS RESOLUCIONES DE LA JUNTA GENERAL

Teoricamente, las resoluciones de la Junta General de Socios o Accionistas

pueden adolecer de ciertas irregularidades graves (articulos 229 (actual 216), 285

(actual 243) inciso final, y 289 (actual 247) de la Ley de Companias).



Esas irregularidades pueden obedecer:

1. A que la resolucion pertinente fue tomada en beneficio de uno o mas socios
0 accionistas y en perjuicio de la compania; o
2. A que fue tomada en contra del estatuto social; o,

3. A que fue tomada en contra de la Ley.

Cuando la irregularidad tiene por causa cualquiera de las que se acaban de
senalar, el o los socios o0 accionistas que se creyeren afectados con la resolucion
pueden, si representan por lo menos el 25% del capital social pagado, impugnar
la misma ante la Corte Superior de Justicia, de conformidad con los articulos 116
(actual 114) literal, h), 220 (actual 207) numeral 7, 228 (actual 215), 229 (actual
216) y 291 (actual 249) de la Ley de Companias, con derecho a recurrir ante la

Corte Suprema de Justicia, segun el articulo 292 (actual 250) de la misma Ley.

En cambio, cuando la irregularidad se debe a alguna violacion de la Ley o del
estatuto social, de aquellas que producen la nulidad de la resolucién pertinente
segun los articulos 285 (actual 243) inciso final, y 289 (actual 247) de la Ley de
Companias, y el o los socios o accionistas que se sintieren afectados no
completaren el 25% sobredicho, entonces tales socios o accionistas (pudiendo ser
uno solo) pueden demandar la nulidad de la resolucion respectiva ante uno
cualquiera de los jueces de lo civil que fueren competentes en razén del domicilio
de la compania de que se trate (sin que ello signifique -ni mucho menos- que esta
accion esta vedada para quienes representaren el antedicho 25% o mas del

capital social pagado).

Como se podra apreciar, por su naturaleza, ambas acciones son distintas: la de
impugnacion tiene vocacion de accion colectiva mientras que la de nulidad la
tiene de caracter individual... la primera se ejerce ante la Corte Superior de
Justicia mientras que la segunda ante el Juez de lo Civil... la de impugnacion solo
puede proponerse en el plazo de los treinta dias senalados en el articulo 229
(actual 216), mientras que la de nulidad puede proponerse en el plazo que le es

comun a dichas acciones.



Las antedichas acciones de impugnacion y de nulidad no pueden suspender -y de
hecho no suspenden- ni la ejecucion y cumplimiento de lo que en la resolucion
cuestionada se hubiere acordado, ni el tramite que en base a ella se estuviera
siguiendo ante la Superintendencia de Companias para obtener la aprobacion de
cualquiera de los actos referidos en el articulo 33 de la Ley de Companias. Por
consiguiente, tales acciones tampoco pueden enervar la susodicha aprobacion ni

el cumplimiento de todo lo que en la Resolucion aprobatoria se hubiere ordenado.

Tales acciones nada tienen que ver con los recursos a los que el Codigo de
Procedimiento Civil les concede efectos suspensivos. Pero ello no significa que en
la sentencia pertinente no pueda ordenarse la revocatoria o la nulidad de la

resolucion, con sus efectos consiguientes.

En respaldo del criterio expuesto, el inciso segundo del articulo 292 (actual 250)
de la Ley de Companias dispone que: "En todo caso quedaran a salvo los
derechos adquiridos de buena fe por terceros, en virtud de los actos realizados en
EJECUCION DE LA RESOLUCION", lo que en otros términos quiere decir que la
resolucion puede ejecutarse NO OBSTANTE la impugnacion de la misma. Si la
Ley de Companias hubiere querido que la acciéon de impugnacion suspenda los
efectos de la resolucion impugnada, no habria reconocido derechos adquiridos

"en virtud de actos realizados en ejecucion de la resolucion”.

Por ultimo, se admitiera que la impugnacion o la demanda de nulidad de las
resoluciones de la Junta General producen el efecto de la suspension de tales
resoluciones, tendriamos que admitir la absurda posibilidad que sean, podrian
paralizar a la compania, sin arriesgar nada, asi su accion resulte totalmente
infundada. Siempre existiran casos de resoluciones urgentes y de vital
importancia para la compania cuya ejecucion no puede quedar en suspenso -sin
nada a cambio- hasta que la Funcién Jurisdiccional expida su resolucion
definitiva. Tal posibilidad acarrearia graves problemas a las companias Yy,
eventualmente, ello podria significar, como queda dicho, la paralizacion de la

actividad de las mismas.



Para terminar -confirmando todo lo antedicho- vale transcribir a continuacion los
articulos 251 y 252 de la Ley argentina 19550 que trata de las sociedades

comerciales, que dicen:

"Art. 251.- Impugnacion de la decision asamblearia.- Titulares.- Toda
resolucion de la asamblea que sea violatoria de la ley, del estatuto o del

reglamento puede ser impugnada...".

"Art. 252.- Suspension preventiva de la ejecucion.- El juez puede
suspender a pedido de parte si existen motivos graves y no mediare perjuicio para
terceros, la ejecucion de la resolucion impugnada, previa garantia suficiente para

responder por los danos que dicha medida pudiera causar a la sociedad".

El contenido del transcrito articulo 252 de la ley argentina y en especial la
garantia que en €l se instituye y las condiciones que su texto exige ("'motivos
graves'" y que "no mediare perjuicio para terceros") nos relevan de mas
comentario; pues no tenemos en el Ecuador una disposicion legal semejante que

haga posible -asi- la suspension aludida.



DOCTRINA 124

APORTACION DE ESPECIE: CUANDO EL VALOR ASIGNADO A ESTA ES
DIFERENTE DEL REAL

Base legal:

LCom: Arts. 10S5; 140; 162; 174

No hay inconveniente legal para que se acepte la aportacion de un
bien por un valor inferior al real; pero, la aprobacion que diere la
Superintendencia al acto correspondiente con aportaciones que luego
resultaren tener valores reales distintos, no exime a los fundadores,

peritos y/o administradores de las responsabilidades del caso.

La Ley de Companias contempla en sus articulos 105 (actual 104) (al tratarse de
la companias de responsabilidad limitada) y 174 (actual 162) (al tratarse de las
companias anonimas), la necesidad de que se avalien los bienes que se aportan a
la compania. El ultimo inciso del articulo 10 de la Ley confiere al Superintendente
la facultad de verificar los avaltios mediante peritos designados por él o por medio

de funcionarios de la Institucion.

Los mencionados preceptos concuerdan con los contenidos en los articulos 140
(actual 137) numeral 7, y 162 (actual 150) numeral 6, de la misma Ley, que
determinan que, en la escritura constitutiva o de fundacion, se hara constar
entre otras cosas, lo que cada socio suscriba y pague en numerario o en especie,

y el valor atribuido a ésta.

Corresponde al Superintendente, en caso de que se hubieren cumplido todos los
requisitos legales, aprobar la escritura publica de formacion de la compania, o de

aumento de capital, si éste fuere el caso.



Las indicadas disposiciones tienen por finalidad asegurar -en lo posible- que el
valor de los bienes aportados no sobrepase la realidad, pues ello tendria el efecto
de crear un capital ficticio, que podria ocasionar, como principal consecuencia,
graves perjuicio a terceros. Como dice Brunnetti (Tratado del Derecho de las
Sociedades, Editora UTHEA ARGENTINA, Tomo II, p. 259): "En los casos de
aportaciones en especie y de adopcion de contratos, el procedimiento previo y
sucesivo de valoracion, sirve especialmente para evitar el peligro de que el capital
no sea aportado en su verdadera entidad y que entren a formar parte del

patrimonio de la sociedad cosas de valor inferior al real".

Cabe anotar que, con las variantes que cada legislacion impone, la generalidad de
los tratadistas se pronuncia en el mismo sentido.

La duda ha surgido cuando se presenta el fenéomeno contrario, o sea, cuando el
valor por el que se hace el aporte es inferior al que realmente tiene la especie. Se

pregunta entonces ¢es aceptable el aporte en estas condiciones?

La Superintendencia mantiene el criterio de que no hay ningtn inconveniente
legal para que se acepte la aportacion de un bien, por un, valor inferior al real.
Ninguna ley prohibe que se haga el aporte en estas condiciones. Lo que debe
cuidar la institucion es que los bienes no estén sobrevalorados, cosa
perfectamente comprensible; pero no se ve razon alguna para que un bien no

pueda aportarse por un monto inferior al fijado por los avaluos.

A este respecto el mismo autor antes citado -Brunetti- dice en la propia obra, al
comentar las garantias que el articulo 2343 del Cédigo Civil de Italia contempla
para evitar la sobrevaloracion del aporte (p. 261): "El articulo 2343 no hace
ninguna referencia a la hipotesis contraria de que, como resultado de la revision
indicada, el valor de los bienes aportados resulte superior a aquel por el que fue
computada la aportacion. Creemos que, en este caso, la asamblea puede acordar
el correspondiente aumento del capital social, pero no creemos que esté obligada

a ello".



En todo caso, la aprobacion que diere la Superintendencia de Companias al acto
correspondiente -de constitucion o de aumento- con aportaciones que luego
resultaren tener valores reales distintos (bastante distintos, se entiende), no
exime a los fundadores, peritos y/o administradores de las responsabilidades del

caso.



DOCTRINA 126

EXCEPCIONES A LA LLAMADA "AUTOCONTRATACION"

Base legal:

CC: Arts. 2075; 2076 //LG Ban: Art. 110 //L Com: Arts. 132; 135; 156;
303; 318; 324

Son admisibles en las companias los siguientes actos o contratos realizados entre

ellas y sus administradores o comisarios:

a) Las entregas de dineros hechas por los administradores a favor de las
companias que administren, o por los comisarios, a titulo de mutuo o de
simple deposito, sin intereses o con intereses inferiores al maximo

convencional; y,

b) La suscripcion de acciones o participaciones en los casos de aumentos
de capital, sin limite alguno, asi como los aportes o compensaciones que

para tales acciones o participaciones se deban hacer.

El inciso segundo de los articulos 132 (actual 130) y 303 (actual 261) de la Ley de
Companias, prohibe a los administradores de las companias anénimas y
limitadas contratar o negociar por cuenta propia con las companias que
administran. Igual prohibicion contiene el articulo 318 (actual 276) de la Ley de

Companias para los comisarios (ver Doctrina 57).

Pese a que estas disposiciones no contemplan expresamente ninguna excepcion a
la prohibicion referida, es evidente que la misma no tiene el caracter de absoluta,
como lo demuestran, por una parte, el derecho fundamental que tiene el
accionista para suscribir, en la proporcion correspondiente, nuevas acciones en
los aumentos de capital (y recordemos que la suscripcion de acciones es un

contrato), sin que por ninguna razon pueda privarsele de tal derecho, atin cuando



el accionista suscriptor sea administrador o comisario de la misma; y, por otra
parte, el articulo 110 de la Ley General de Bancos, que permite la contratacion de
préstamos de consumo entre los bancos y sus directores, siempre que el

Directorio la haya autorizado.

De lo dicho anteriormente, es evidente también que la finalidad de la mencionada
prohibicion es la de evitar la realizacion de operaciones entre las companias y sus
administradores, de las que pueda resultar un conflicto de intereses entre éstos y
aquellas; cuestion que por otra parte se ofrece mejor tratada para el caso de los
comisarios de las companias anonimas, tal como lo demuestra el articulo 324
(actual 282) de la Ley de Companias, no obstante la prohibicion del segundo

inciso del articulo 318 (actual 276) de la misma Ley.

Pero atin en el evento del conflicto de intereses, la Ley excepcionalmente permite
la ejecucion del acto respectivo bajo ciertas condiciones, tal como ocurre en las
ventas de las cosas del mandante a favor del mandatario o en los préstamos de
dinero celebrados entre ambos, segun los articulos 2075 (actual 2048) y 2076
(actual 2049) del Codigo Civil. Y como los administradores de las companias
mencionadas tienen la categoria de mandatarios de aquellas, segin los articulos
135 (actual 132) y 156 (actual 144) de la Ley de Companias, ambas disposiciones

del Codigo Civil resultan harto pertinentes al caso en cuestion.

Cabe también senalar que ha sido y es practica mercantil reiterada, el que
muchos administradores o comisarios de companias anonimas y de
responsabilidad limitada, que al mismo tiempo son socios o accionistas de las
mismas, entreguen a las companias que administran o fiscalizan dineros propios
a titulo de mutuo o de simples depositos, pactando intereses a veces por debajo
del maximo convencional o a veces simplemente sin interés alguno; lo cual, lejos
de constituir un perjuicio para las companias correspondientes, representa un
notable beneficio econdémico para ellas, no obstante la tedrica oposicion de

intereses respectiva.



Esta aparente discrepancia entre la practica mercantil y la norma juridica
societaria hace imprescindible que la Superintendencia de Companias adopte un
criterio de aplicacion, sin perjuicio, claro esta, de cualquier interpretacion,

judicial o auténtica, que sobre este asunto se llegue a pronunciar.

En definitiva se llega a la conclusion de que son ADMISIBLES en las companias
los siguientes actos o contratos realizados entre ellas y sus administradores o

comisarios:

a) Las entregas de dineros hechas por los administradores a favor de las
companias que administren, o por los comisarios, a titulo de mutuo o de

deposito, sin intereses o con intereses inferiores al maximo convencional; y,

b) La suscripcion de acciones o participaciones en los casos de aumentos de
capital, sin limite alguno, asi como los aportes o compensaciones que para pagar

tales acciones o participaciones se deban hacer.

No obstante lo antedicho mientras el legislador no interprete de manera
generalmente obligatoria el tema antes referido, la Superintendencia de
Companias solo, aplicara el criterio antes expuesto en los casos en que las
companias respectivas hubieren autorizado previamente o ratificado con
posterioridad las entregas de dinero, las suscripciones y los aportes o
compensaciones, con el consentimiento unanime de la totalidad del capital social

de la respectiva compania.

Por otra parte, es también usual, ademas de justo, que los administradores
adquieran bienes o reciban servicios que la compania produce, vende, presta,
etcétera, dentro del giro ordinario de sus negocios, sin beneficios especiales;
pues, de otro modo, se verian obligados esos bienes, obtener los servicios u otras

prestaciones en companias distintas o competidoras de la que administran.

En vista de los expuesto, la Superintendencia considera que la prohibicion

contemplada en los articulos 132 (actual 130) y 303 (actual 261) inciso segundo,



de la Ley de Companias, no impide que los administradores realicen los actos
mencionados en el parrafo anterior, siempre que las adquisiciones de bienes u
otros contratos que celebren se encuentren dentro del giro ordinario de los
negocios de la compania y no impliquen ningin beneficio especial, ni estén

prohibidos por otro u otros preceptos de la Ley.



DOCTRINA 127

LA EXIGENCIA ESTATUTARIA DE LA CALIDAD DE ACCIONISTA PARA SER
ADMINISTRADOR DE UNA COMPANIA ANONIMA CARECE DE VALOR LEGAL

Base legal:

LCom: Arts. 156

Lo que ofrece el inciso primero del articulo 156 (actual 144) de la Ley
de Compaiiias es la aclaracion, a niveles de orden publico, de que en
las compaiias anonimas los administradores pueden ser accionistas o
no, porque en las compaiias en nombre colectivo los administradores
si tienen que ser necesariamente socios de la compaiia respectiva
segiun el numeral 3 del articulo 37 (actual 38) de la misma Ley, en

concordancia con el articulo 43 (actual 44).

Aunque bastantes raras, existen en el Ecuador companias anonimas que en sus
estatutos exigen la calidad de accionista para ser administrador de la respectiva
sociedad. Y es asi como de cuando en cuando se ofrecen normas estatutarias
como éstas: "para ser elegido gerente general se necesitara ser accionista de la
compania", "para desempenar las funciones de presidente sera necesario ser

accionista de la sociedad", etcétera.

Al aprobar un acto societario de una de aquellas companias en el que
precisamente aparecia violada la exigencia estatutaria de la calidad de accionista
para ser su presidente (pues su presidente no era accionista a pesar de la
exigencia estatutaria), la Superintendencia de Companias ha determinado que
NO TIENE VALOR LEGAL ALGUNO LA EXIGENCIA ESTATUTARIA DE LA
CALIDAD DE ACCIONISTA PARA SER ADMINISTRADOR DE UNA SOCIEDAD
ANONIMA.



Las razones para llegar a tal conclusion son las siguientes:

Segun el numeral 3 del articulo 37 (actual 38) de la Ley de Companias, en
concordancia con el articulo 43 (actual 44) de la misma Ley, los administradores
de la COMPANIA EN NOMBRE COLECTIVO tienen necesariamente que ser socios

de la misma.

En cambio, por tratarse de una sociedad tan distinta de la compania en nombre
colectivo, para el caso de la COMPANIA ANONIMA, el primer inciso del articulo
156 (actual 144) de la Ley de Companias establece, a niveles de orden publico,
que los administradores de una sociedad anénima pueden ser socios o no de la
compania respectiva; lo cual consta preceptuando sin admitirse el pacto en
contrario que otros muchos articulos de dicha Ley permiten, como los articulos
193 (actual 180), 224 (actual 211), 230 (actual 217), 278 (actual 236), 383 y 318
(actual 276), entre otros, en los que se aprecia claramente la presencia de la
conocida frase "salvo pacto en contrario” o "a menos que los estatutos dispongan

otra cosa".

En otras palabras, lo que ha hecho el primer inciso del articulo 146 de la Ley
Companias es aclarar que en el caso de las sociedades andénimas no se produce la
exigencia legal que se ofrece en las companias en nombre colectivo, en las que

sus administradores deben ser siempre socios de las mismas.

Y esto tiene a su vez relacion evidente con el inciso quinto del articulo 220 (actual
207) de la Ley de Companias, que es el que establece los "derechos
fundamentales" de los accionistas, en donde se garantiza para ellos el derecho a
integrar los organismos de administracion de la compania, si fueren elegidos para
ello, sin que sea licita la disposicion estatutaria que pretenda privarlos de tal

derecho.

Confirma lo antedicho JOAQUIN RODRIGUEZ ("Curso de Derecho Mercantil",
Tomo I, Editorial Porrta, 1976) cuando dice: "La Ley establece que la

Administracion de la sociedad estara a cargo de uno o varios mandatarios



temporales, revocables, quienes pueden ser socios 0 personas extranas a la
sociedad". Otro tanto hace FRANCISCO FERRARA ("Empresarios y Sociedades",
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid), al decir: "Puede ser nombrado

administrador (de la compania an6énima) quien no es socio".

Por su parte, ANTONIO BRUNNETTI, a niveles de Derecho Comparado, ratifica lo
expresado al manifestar: "En diversos paises, la Ley exige expresamente que los
administradores (de las companias anonimas) sean accionistas, y en otros se dice
expresamente que pueden no serlo. En fin, en otros nada dice la Ley, y se
interpreta que no habiendo exigencia alguna legal, no es necesaria (para ser

administrador) la condicion de accionista".

ARTURO DAVIS, en el Tomo II de su obra "Sociedades Anonimas", se extiende un
poco mas y dice: "De conformidad con lo dispuesto en el articulo 457 del Codigo
de Comercio (que correspondia al antiguo articulo 295 del nuestro), los
administradores pueden ser o no accionistas de la compania, y pueden ser
asalariados o gratuitos, aunque en el hecho son siempre remunerados. En la
practica, los estatutos de las sociedades andnimas establecen que para ser
director se requiere ser accionista y poseer un determinado nimero de acciones".
Pero, como se podra advertir, la afirmacion de ARTURO DAVIS simplemente
enuncia el hecho medular del tema tratado, sin pronunciarse sobre la

problematica de los efectos de la cuestionada exigencia estatutaria referida por €l.

Queda visto, pues, sin lugar a dudas, que lo que ofrece el inciso primero del
articulo 156 (actual 144) de la Ley de Companias es la aclaracion, a niveles de
orden publico, de que en las companias anénimas los administradores pueden
ser accionistas o no, porque en las companias en nombre colectivo los
administradores si tienen que ser necesariamente socios de la compania
respectiva. (Y esta es una vieja cuestion que ya existia antes de la Ley de
Companias en razon del viejo articulo 278 del Codigo de Comercio y su relacion
con el primer inciso del entonces articulo 295 del mismo Codigo; puesto que el
primero de dichos articulos ya exigia la calidad de socio para los administradores

de las companias en nombre colectivo, mientras que el ultimo ya establecia, a



manera de aclaracion, la libertad de elegir a los administradores de las

companias anénimas de entre sus accionistas o no).

Y con ello queda visto que esa aclaracion no implica de modo alguno el permiso
de la Ley para que en el contrato social de una compania anénima se pueda
pactar la necesidad de ser accionista para poder ser administrador en contra de

la posibilidad legal de que los administradores pueden ser accionistas o no.

Las siguientes disposiciones legales confirman aquello:

a) El articulo 204 (actual 191) de la Ley de Companias, en concordancia con el
numeral 8 del articulo 220 (actual 207) de la misma Ley, que establecen a niveles
de orden publico que "el derecho de negociar libremente las acciones no admite
limitaciones"; porque si la disposicion estatutaria en cuestion tuviera valor
juridico no habria mas que aceptar que con ella se produciria de hecho una
excepcion al citado articulo 204 (actual 191) ya que el "administrador-accionista"
respectivo (de la compania anonima que tuviere semejante disposicion
estatutaria) no podria enajenar libremente todas sus acciones so pena de dejar de
ser administrador de la compania; lo cual seria juridicamente inadmisible dada la
categoria de la libertad garantizada y la alta jerarquia del numeral 8 del articulo

220 (actual 207) antes mencionado;

b) El articulo 331 (actual 289) de la misma Ley de Companias, que prohibe la
renuncia intempestiva del administrador Unico de una compania anoénima;
porque si la disposicion estatutaria en cuestion tuviera valor juridico también
serviria para evadir la antedicha prohibicion legal (en una compania anénima que
tuviere tal disposicién) permitiéndole al administrador Ginico que desea renunciar
intempestivamente pero que no puede, la posibilidad de dejar de ser tal -

automaticamente- mediante la simple venta o donacién de todas sus acciones; y,

c) El articulo 285 (actual 242) de la misma Ley, que prohibe a los administradores
de una compania anénima votar como accionista en la aprobacion de balances

(esenciales para importantes actos ulteriores como son la distribucion de



utilidades, la declaracion de impuesto a la renta, etcétera); porque si la
disposicion estatutaria en cuestion tuviera valor juridico bien podria suceder que
por su causa no se pudieran aprobar tales balances si todos los tnicos cinco
accionistas de la sociedad anonima que tuviere semejante disposicion en sus

estatutos fueran administradores de la misma (gerentes, presidentes, directores).

Los que anteceden son meros casos concretos respaldados directamente por
disposiciones legales determinadas. Pero a ello podrian sumarse muchos otros
casos que demostrarian facilmente la improcedencia de la cuestionada
disposicion legal; como el caso en que podria verse una compania anénima que
en un momento dado llegare a tener, por razones hereditarias, por ejemplo,
solamente accionistas impuberes. Si esa compania del ejemplo tuviere en sus
estatutos la exigencia de la calidad de accionista para ser administrador, se
tendria entonces el caso de una sociedad imposibilitada de ser administrada: de
una persona juridica incapaz de ser representada (que resultaria por ende ajena a

la definicion del articulo 583 (actual 564) del Codigo Civil).

Es que las Companias Anodonimas, por su naturaleza, deben ser manejadas
profesionalmente y no como empresas personales o de caracter familiar. Y asi se
lo entendio en Argentina con ocasion de la Ley 19950/72 por la que se derogo (o
mas bien se rectifico) el antiguo articulo 336 del Coédigo de Comercio, que exigia
la calidad de accionista para ser director de una sociedad anénima. En efecto, en
la exposicion de motivos de dicha ley se fundamento la rectificacion diciéndose
sabiamente que "la capacidad técnica (para la administracion) no depende de
la titularidad del capital'. Y es asi como, desde 1972, el articulo 256 de la Ley
19950/72 establece claramente que "para ser director no es obligatoria la calidad
de accionista" (Manual de Sociedades Anonimas" por Fernando Mascheroni,

Editorial Cangallo, 2a. Edicion, 1975, pp. 336 y 337).

Por otro lado, si se tiene en cuenta que la aclaracion de que los administradores
de las companias anénimas pueden o no ser accionistas data desde mucho antes
de 1964, es decir, desde épocas en que lo mas frecuente eran las acciones "al

portador” que en la practica se extinguieron en el Ecuador a partir de 1975, es



facil advertir el absurdo juridico que habria significado entonces aceptar como
valida la exigencia estatutaria cuestionada en companias con acciones "al
portador”, porque la calidad de accionista en tales circunstancias era tan

"anonima" que habria imposibilitado la aplicacion practica de tal exigencia.

Ahora bien, si se traslada aquella reflexion a la época actual, en la que solo
existen acciones "nominativas" no se encuentra mayor diferencia en los niveles de
lo absurdo, porque aceptar como valida la exigencia cuestionada implicaria que el
representante legal ("condenado” por los estatutos de su representada a ser
accionista) tiene que vivir demostrando tal calidad junto con su condiciéon de
representante para poder operar como tal. Y ello tomaria dimensiones
inadmisibles si se piensa correctamente en los casos en que tal representante
legal deba legitimar su personeria respectiva en actuaciones judiciales o
notariales, porque para ello no le bastaria su nombramiento inscrito, ya que
necesitaria, ademas, de cierta "certificacion permanente" que acredite, hasta el
ultimo minuto de su actuaciéon, su correspondiente calidad de "accionista"; pues

hasta el ultimo minuto podria variar tal calidad.

Finalmente, si se aceptara la validez juridica de la disposicion estatutaria que
exija la calidad de accionista para ser administrador de una compania anénima,
en supuesta razoéon de que el primer inciso del articulo 156 (actual 144) de la Ley
de Companias lo permite (al decir que la sociedad anénima se administra por
mandatarios amovibles "socios o no"), entonces también tendriamos que aceptar
que la alternativa "socios o no") permite igualmente que en unos estatutos de una
compania anénima se pueda establecer que los administradores de la misma "no
podran ser accionistas"; lo cual seria totalmente ilegal en razén del numeral 5 del
articulo 220 (actual 207) de la Ley de Companias, que establece el "derecho
fundamental" del accionista (del cual nadie lo puede privar) de integrar los

organos de administracion si fuere elegido para ello.

Todo esto obliga a afirmar que la exigencia estatutaria de ser accionista para ser
administrador de una compania anénima no tiene valor legal; como tampoco lo

tendria la norma estatutaria que exigiera que para ser representante legal de una



compania anonima se tiene que ser de tal o cual region del pais o del sexo

masculino.



DOCTRINA 128

LA ASIGNACION PARA EL FONDO DE RESERVA LEGAL Y EL CINCUENTA
POR CIENTO PARA DIVIDENDOS A QUE SE REFIERE EL INCISO FINAL DEL
ARTICULO 339 (actual 297) DE LA LEY DE COMPANiAS SE CALCULAN
SOBRE LA DIFERENCIA QUE QUEDA LUEGO DE DEDUCIDO EL 15% DE LA
PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN LAS UTILIDADES DE LA
COMPANIA

Base legal:

LCom: Arts. 111; 339 //CT: Arts. 96; 99

Las "utilidades liquidas" a las que se refiere el articulo 96 (actual 97) del Cédigo
del Trabajo no son las mismas "utilidades liquidas" a que los articulos 111 (actual

109) y 339 (actual 297) de la Ley de Companias aluden".

El articulo 96 (actual 97) del Codigo del Trabajador dispone que: "el empleador o
empresa reconocera en beneficio de sus trabajadores, el 15% de las utilidades
liquidas", porcentaje que debe distribuirse en la forma establecida en esta

disposicion legal.

Se entiende generalmente por utilidad liquida de una empresa, la suma de los
ingresos logrados por aquella durante un ejercicio fiscal determinado, menos los
costos, gastos, egresos y otras deducciones ordenados o autorizados por la ley,
como la participacion de los trabajadores en el 15% de la utilidad de la compania
debiendo aclararse que dicha participacion laboral es generalmente la tltima de

tales deducciones.

Por su parte, el inciso primero del articulo 339 (actual 297) de la Ley de
Companias prescribe que de las utilidades liquidas que resulten de cada ejercicio
se tomara un porcentaje no menor de un 10% destinado a formar el fondo de

reserva legal, hasta que éste alcance por lo menos el 50% del capital social.



Por fin el articulo 111 (actual 109) de la misma ley, que regula la formacion del
fondo de reserva legal de la compania de responsabilidad limitada, dispone que
"en cada anualidad la compania segregara, de las utilidades liquidas y realizadas
en un 5% para este objeto, hasta que éste alcance por lo menos al 20% del capital

social".

A primera vista, pareceria que el Codigo de Trabajo y los articulos 111 (actual
109) y 339 (actual 297) de la Ley de Companias dan al concepto "utilidades
liquidas" el mismo significado. Tal conclusion, sin embargo, seria incorrecta, por
las consideraciones que exponemos enseguida. Si se prescinde de la asignacion
obligada para la reserva legal (en el supuesto, por ejemplo, de que su monto
minimo ya se hubiere cubierto), las utilidades liquidas a que alude el articulo 96
(actual 97) del Codigo del Trabajo, al contener todavia en su monto total el 15%
destinado a los trabajadores, no podrian ser distribuidas ni destinadas a
reservas, porque se estaria disponiendo de ese 15% de utilidades que la ley
asigna a los trabajadores de la empresa; porcentaje que no pertenece ni a la
compania ni a los socios o accionistas. En suma, pues, sea que en la compania se
hubiese ya cubierto el minimo de la reserva legal, sea que no se hubiere cumplido
todavia con esta exigencia legal, no puede hablarse de las utilidades liquidas a
que se refiere la Ley de Companias, mientras no se haya procedido a separar el

porcentaje del 15% de utilidades destinado a los trabajadores.

Por tanto, podemos sentar la conclusion de que el término "utilidades liquidas"
tiene en el articulo 96 (actual 97) del Codigo del Trabajo una connotacion
diferente de la que tienen los articulos 339 (actual 297) y 111 (actual 109) de la

Ley de Companias. ¢Como explicar este hecho?.

La explicacion la encontramos en la historia de las instituciones del "fondo de

reserva legal" y de la "participacion laboral en las utilidades de la empresa".

Veamos por qué:



La institucion del fondo de reserva legal de la compania anénima ya constaba
creada en el Codigo de Comercio de 1906, en cuyo articulo 310 se decia:
"Anualmente se separara de los beneficios liquidados una cuota de cinco por
ciento de ellos, por lo menos, para formar un fondo de reserva, hasta que este
fondo alcance a lo prescrito en los estatutos, y no podra ser menor del diez por
ciento del capital social". Con posterioridad, en la Compilacion de Leyes del 20 de
agosto de 1960, este texto fue conservado sin alteracion alguna en el articulo 320
del mismo Coédigo, para pasar luego a constituir, con el transcurso del tiempo y
las modificaciones del caso, lo que ahora es el primer inciso del articulo 339
(actual 297) de la Ley de Companias, en el que en vez de "beneficios liquidados"
hoy se dice "utilidades liquidas" (que para los efectos del caso viene a ser lo

mismo).

En cambio es recién con el Codigo del Trabajo de 1939, que nace en el Ecuador la
institucion de la mencionada "participacion laboral en las utilidades de la
empresa’, en su primera version, toda vez que en su articulo 374 (dentro del
titulo de las "Asociaciones de Trabajadores y Conflictos Colectivos") se decia por
primera vez: "las empresas estaran obligadas a contribuir con un cinco por
ciento, por lo menos, de sus utilidades liquidas, en beneficio de la Caja del
respectivo Comité de Empresa. Esta contribucion la haran de acuerdo con sus
balances en las épocas en que éstos se efectiien". Con posterioridad, ese principio
alcanz6 categoria constitucional, cuando el literal s) del articulo 148 de la
constitucion de 1945 se dijo: "Los trabajadores seran participes de las utilidades
de las empresas, en la forma y proporcion que fije la Ley". Y luego, cuando el
literal n) del articulo 185 de la Constitucion de 1946 establecio: "Todos los
trabajadores participaran en las utilidades liquidas de las respectivas empresas,
en el porcentaje que senale la ley, el que no podra ser menor del 5%. Y fue
después, en 1948, cuando el Congreso regule en detalle esa institucion mediante
el Decreto Legislativo del 5 de noviembre de 1948, publicado en el Registro Oficial
del 14 de diciembre del mismo ano, sentando asi las bases de lo que ahora dice el

Codigo del Trabajo en sus articulos 96 (actual 97) y siguientes.



Esta relacion historica evidencia, en definitiva, que cada una de las dos
instituciones aludidas march6é por su propia cuenta desde su nacimiento,
independientemente la una de la otra, manteniendo ambas, por inercia,

expresiones idénticas que no significan lo mismo.

Hasta que en el ano 1972 se aclara el panorama con la promulgaciéon de lo que
ahora constituye el articulo 99 del Codigo del Trabajo, que dice, en definitiva,
entre otras cosas, que los porcentajes que se destinen por disposicion legal a la
formacion o incremento de reservas legales se aplicaran luego del deducido el
15% correspondiente a participacion de utilidades. (articulo 2 del Decreto
Supremo 1429 del 11 de diciembre de 1972, publicado en el Registro Oficial 211,

del 26 de los mismos mes y ano).

Con lo cual quedé muy claro desde entonces que la asignacion para el "fondo de
reserva legal" se debe calcular sobre la diferencia o el saldo que queda luego de
deducido el 15% de la participacion de los trabajadores en las utilidades de la

compania.

Establecido esto, resulta forzoso determinar el monto sobre el cual se debe
calcular el cincuenta por ciento (para DIVIDENDOS) a que se refiere el inciso final
del mismo articulo 339 (actual 297) de la Ley de Companias, que dice: "De los
beneficios liquidos anuales se debera asignar por lo menos un cincuenta por
ciento para dividendos en favor de los accionistas, salvo resolucion en contrario

de la Junta General".

Si "beneficios liquidos" es lo mismo que "utilidades liquidas" y si ambas
expresiones se contienen en un mismo articulo de una misma ley (incisos primero
y ultimo del articulo 339 (actual 297) de la Ley de Companias), no queda otra
alternativa que reconocer que aquel cincuenta por ciento a que se refiere el inciso
final del citado articulo 339 (actual 297) debe calcularse sobre la misma base que
se calcula el correspondiente porcentaje para formar o incrementar el fondo de

reserva legal mencionado en el primer inciso.



No podria por lo tanto, admitirse que el aludido cincuenta por ciento se calcule
sobre el valor que quede después de haberse decidido la asignacion para el "fondo

de reserva legal".

La conclusion referida se afirma al advertir que no de otra forma puede ser
interpretada aquella posicion legal (la del inciso final del articulo 339), porque la
garantia que aquella concede a los accionistas minoritarios (el reparto minimo de
dividendos) podria verse burlada por la mayoria resolviendo ella en la Junta
General que se asigne a la "reserva legal" un porcentaje muy superior al minimo
legal, esto es, mucho mas del 10% que senala el propio articulo 339 (actual 297),
en forma tal que el cincuenta por ciento referido quede reducido a la mas minima

expresion.



DOCTRINA 130

PARA EFECTOS SOCIETARIOS SE CONSIDERA COMO DUENO DE LAS
ACCIONES O PARTICIPACIONES DE UNA SOCIEDAD SUJETA AL CONTROL Y
VIGILANCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS AL CONYUGE QUE

INTERVINIERE EN LA CONSTITUCION O EN EL AUMENTO DE CAPITAL
RESPECTIVOS, SUSCRIBIENDO O RECIBIENDO ACCIONES O
PARTICIPACIONES A SU SOLO NOMBRE

Base legal:

Cons P: Arts. 19 Num. 3; 22 Inc. 2//CC: Arts. 181, 183; 734// RsSCias:
2855-A (RO 17: 9 mar-72); 6599 (RO 402:17-ago-77)

Las acciones o participaciones que figuren a nombre de la mujer
casada, ain cuando fueren bienes pertenecientes al haber de la
sociedad conyugal que tuviere formada con su marido, se consideran,
respecto de terceros, de propiedad de dicha mujer, sin perjuicio de
continuar teniendo dichas acciones o participaciones la calidad de

"bienes sociales".
El tema central de esta Doctrina gira alrededor de la situacion juridica de la
mujer casada en el Derecho ecuatoriano, y, mas concretamente, alrededor de los

diversos cambios que afectaron en el tiempo a aquella situacion tan especial.

Por ello, resulta necesario evocar los antecedentes mediatos e inmediatos del

estado juridico actual de la mujer casada.

Como antecedentes mediatos se destacan en el tiempo los siguientes:



La INCAPACIDAD JURIDICA de la mujer casada, para ejecutar actos y celebrar
contratos por si sola, que ya se establecia en el articulo 1437 del Cédigo Civil de

1871, es decir, hace cien anos y algo mas;

La institucion de la POTESTAD MARITAL, que el articulo 126 del mismo Coédigo
Civil de 1871 definia asi: "La potestad marital es el conjunto de derechos que las
leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de la mujer" (estando bien

empleada entonces la letra "g" en la ultima palabra de dicha definicion, pues asi

se escribia "mujer" hace cien anos); y,

LA INEPTITUD DE SER CONSIDERADA PROPIETARIA DE LOS BIENES DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL, que los articulos 1742 y 1740 del mismo Codigo Civil de
1871 ya reconocia expresamente (como logica consecuencia de lo antedicho) en

los siguientes términos:

"Art. 1742.- La mujer por si sola no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales

durante la sociedad conyugal...".

"Art. 1740.- El marido es, respecto de terceros, duenio de los bienes sociales,

como si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio...".

Lo cual se explica mejor si se considera que para entonces ya existia -como
ahora- la institucion de la "sociedad conyugal" que, como se sabe, es una ficcion
juridica que solo existe para los conyuges y entre ellos, con el tnico fin de darle
vida a la "comunidad de bienes" que por el hecho del matrimonio se origina entre
ellos (salvo las consabidas excepciones). Y, como esa "sociedad conyugal" carecia
-como ahora- de personalidad juridica, al no poder -por eso- dicha "sociedad"
figurar como propietaria de los bienes sociales", nada mas logico que haya sido
entonces el marido el que ostentara ante terceros la calidad de dueno de dichos
"bienes sociales" (que en el fondo no eran unicamente de €l), pues en aquella
época la mujer casada no solo que era juridicamente incapaz sino que ademas se

hallaba sujeta a la "potestad marital" antes referida. Por eso es que la ostentacion



de aquella calidad de propietarios de los "bienes sociales" por parte del marido no

era mas que otra ficcion juridica establecida por la ley en favor de los "terceros".

Por esa razon es que el articulo 1740 del Codigo Civil de 1871 decia que el marido
era, respecto de terceros, duenio de los bienes sociales... Pero, respecto de su
mujer, esos bienes sociales eran de los dos, es decir, de ambos conyuges, en los
términos del correspondiente régimen de la aludida sociedad conyugal. He alli la

ficcion.

Con el paso del tiempo aquellos antecedentes mediatos se fueron repitiendo y
manteniendo en las posteriores ediciones de nuestro Codigo Civil, al punto que en

la del afnio 1960 auin se leian los siguientes articulos:

"156.- Potestad marital es el conjunto de derechos que las leyes conceden

al marido sobre la persona y bienes de la mujer".

"1500.- ...

Son también incapaces los menores adultos, los disipadores, los ebrios
consuetudinarios... las mujeres casadas, salvo que estuvieren judicialmente

separadas de su marido o en alguno de los casos...".

"1802.- El marido es, respecto de terceros, dueno de los bienes sociales

como si ellos y su bienes propios formasen un solo patrimonio...".

1804.- Salvo las excepciones de ley, la mujer por si sola no tiene derecho a

los bienes sociales durante la sociedad...".

(En la siguiente edicion del Codigo Civil, la de 1971, que es la que se halla en
actual vigencia (6), como se vera de inmediato, ya no se volvié a repetir el texto
del articulo 156 de la anterior edicion, relativo a la "potestad marital", ni se
incluy6é en el articulo 1490 (actual 1463) a la mujer casada como un sujeto

"incapaz" de actuar y contratar; pero, si se conservaron los textos de los



anteriores articulos 1802 y 1804 en los actuales articulos 181 (7) y 183 (8), que,

como ya se ha visto, han venido arrastrandose desde hace mas de una centuria.)

Mientras tanto, merced a la famosa Constitucion de 1945 habia brillado por
cortisimo tiempo en el Ecuador cierta luz promisoria, totalmente ajena a la época:
la del articulo 142 de dicha Constitucién, que decia: "El matrimonio se funda en

el principio de igualdad de derechos de ambos conyuges".

Como antecedentes inmediatos de la situacion juridica actual de la mujer
casada sobresalen los siguientes:

La DECLARATORIA DE LA "IGUALDAD ESENCIAL" DE LOS CONYUGES,
contenida en el segundo inciso del articulo 29 de la Constitucion Politica de 1967,

de tan poca duracion;

La SUPRESION DE LA PROTESTAD MARITAL mediante el articulo 76 de la Ley
256-CLP que reform6 notablemente el Codigo Civil y que se promulgoé en el

Registro Oficial 446 del 4 de junio de 1970 (ver...);

La SUPRESION DE LA MUJER CASADA DE LA LISTA DE LOS INCAPACES
mediante el articulo 378 de la misma Ley 256-CLP; y,

La IGUALDAD DE DERECHOS DE AMBOS CONYUGES que antiguamente habia
consagrado por brevisimo tiempo el articulo 142 de la Constitucion de 1945 y que
se puso en vigencia en 1972 cuando el 16 de febrero de ese afno se promulgo el

Decreto 1 del General Guillermo Rodriguez Lara.

Expuestos todos estos antecedentes, veamos ahora cual es la situacion juridica
actual de la mujer casada, para aplicarla luego al Derecho Societario, advirtiendo
desde ya que no debe confundirse el tema de la antigua "incapacidad" y de la
actual "capacidad" de la mujer casada con el de la "aptitud legal de poder ser
considerada -respecto de terceros- como duena de los bienes del haber de su

sociedad conyugal", pues ambos temas son totalmente diferentes.



Como ya se dijo, en la Constitucion de 1967 el segundo inciso del articulo 29
decia: "El matrimonio se funda en el libre consentimiento de los contrayentes y en

la igualdad esencial de los conyuges".

Aquella famosa expresion final dio origen a muchisimos comentarios de orden
académico y fue uno de los motivos para que el doctor Juan Larrea Holguin
publicara un muy valioso trabajo denominado "IGUALDAD DE LOS CONYUGES
E IGUALDAD DE LOS HIJOS" (Corporacion de Estudios y Publicaciones, 1967),
en el que, luego de sostener que dicha frase no habia cambiado por si sola las
desigualdades entre el marido y la mujer mantenidas hasta entonces por el

Codigo Civil, expreso lo siguiente:

"Si la actual Constitucion promulgara la "igualdad de derechos entre
los conyuges", no cabria admitir en una Ley secundaria algiun derecho
directamente relacionado con el matrimonio y que fuera
notablemente desigual para el varon y para la mujer; pero, como la
Constitucion altima solamente formula la "igualdad esencial", y no de
derechos, sino "de los conyuges", éstos, siendo como son iguales por

esencia, bien pueden seguir disfrutando de derechos muy desiguales".

Anos después, con el Decreto 1 del General Guillermo Rodriguez Lara del 15 de
enero de 1972, publicado en el Registro Oficial del 16 del siguiente mes, se puso
en vigencia en el Ecuador la famosa Constitucion del ano 1945, en cuyo articulo

142 se leia:

"El matrimonio se funda en el principio de igualdad de derechos de ambos

conyuges...".

Asi, bajo la circunstancia prevista en la cita del Dr. Juan Larrea Holguin, el
Superintendente de Companias dicto la Resolucion 2855-A del 25 de febrero de
1972, publicada en el Registro Oficial del 9 del siguiente mes de marzo, por la que
se reconocio que si la mujer casada figuraba como accionista de una compania

sujeta al control de la Institucion (en aquella época las de responsabilidad



limitada no lo estaban), entonces tocaba a dicha mujer casada ejercer por si sola,
como senora y duena, todos los derechos que le correspondia como accionista

segun la ley y los estatutos respectivos.

Esta situacion se mantuvo inalterable por mas de cinco anos, hasta que por
Resolucion 6599 del 9 de agosto de 1977, publicada en el Registro Oficial del 17
de los mismos mes y ano, se derogé aquella Resolucion 2855-A del 25 de febrero
de 1972, porque la misma habia suscitado controversias y problemas practicos,
especialmente por hallarse en discrepancia con uno de los puntos que entonces
se sostenia en la Doctrina 12; lo cual hacia "necesaria la expedicion de una nueva

Doctrina que deje aclarada definitivamente la cuestion".

Mientras tanto, la vigente edicion del Codigo Civil, promulgada el 20 de
noviembre de 1970 debido a las reformas contenidas en la Ley 256-CLP antes
referidas, venia sustentando abiertamente la plena capacidad juridica de la mujer
casada, pero, por otro lado, continuaba ostentando en su articulado los textos
centenarios de sus articulos 181 y 183 (correspondientes a los articulos 1740 y
1742 del Codigo Civil de 1871) que negaban a dicha mujer la aptitud legal de
poder ser considerada -respecto de terceros- duena de los "bienes sociales" lo
cual, como era logico, dio origen a que en la practica la mujer casada podia
entonces adquirir por si sola cualquier bien, a titulo oneroso, mediante
compraventa, por ejemplo, pues para ello era plenamente capaz, pero por el tenor
literal de los aludidos articulos 181 y 183 resultaba que ese bien asi adquirido
(por pertenecer al haber de la sociedad conyugal) debia luego pasar a

considerarse, respecto de terceros, como de propiedad exclusiva del marido.

Por eso (y por otras causas mas) es que entonces se dijo que la plena capacidad
juridica de la mujer casada, reconocida en 1970, habia sido en buena parte una
conquista estéril. Y por eso es que lineas atras se advirtié aqui que el tema de
dicha capacidad juridica era totalmente diferente del tema central de los textos de
los articulos 181 y 183 que aun se conservan "fisicamente" en la vigente edicion
del Codigo Civil y que, como ya se ha visto, aun sustentan la vieja ficcion de que

el marido es -respecto de terceros- duenio de los "bienes sociales", negandole asi a



la mujer casada la aptitud legal de poder ser considerada también -respecto de

esos mismos terceros- duena de tales bienes.

Y el tiempo transcurrio hasta que el 10 de agosto de 1979, con la posesion de la
Presidencia de la Republica por parte de sefior doctor don Jaime Roldos Aguilera,
entré en vigencia la actual Constitucion, en cuyos articulos 19 y 22 se establecia

lo siguiente:

"Art. 19.- Toda persona goza de las siguientes garantias:

4. La igualdad ante la ley.

La mujer, cualquiera sea su estado civil, tiene iguales derechos y
oportunidades que el hombre en todos los 6rdenes de la vida publica,
privada y familiar, especialmente en lo civil, politico, econémico, social y

cultural".

"Art. 22.- El estado protege a la familia.....

El matrimonio se funda en el libre consentimiento de los contrayentes y en
el principio de la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal de

ambos conyuges".

(Tiempo después, el 1 de septiembre de 1983, se promulgaran las primeras
reformas a aquella Constitucion de 1979, pero los textos anteriormente
transcritos quedarian intocados, con la unica modificacion de que el original
numeral 4 del articulo 19 pasaria a ser el numeral 3, como hasta hoy lo sigue

siendo).

Con tales antecedentes, como la actual constitucion no deja lugar a dudas
respecto de la igualdad absoluta de la mujer frente al marido, y como frente a tal
principio fundamental no pueden subsistir las desigualdades que desde hace mas

de cien anos ostentan los textos de los articulos 181 y 183 del Cédigo Civil, toca



ahora a la Superintendencia de Companias pronunciarse en los términos

anunciados en la Resolucion 6599 del 9 de agosto de 1977 antes referida.

Para ello, la Superintendencia de Companias ha resuelto modificar la Doctrina
12, eliminando de ella el punto que se hallaba en contradiccién con la Resolucion
2855-A del 25 de febrero de 1972, y dictar esta nueva Doctrina, a fin de "dejar

aclarada definitivamente la cuestion".

En tal virtud, la Superintendencia de Companias, para efectos meramente
societarios y de conformidad con el articulo 442 (actual 433) de la Ley de

Companias, ha llegado a las siguientes conclusiones:

a) Que el 10 de agosto de 1979 entr6 en vigencia la actual Constitucion de la
Republica y, con ella, los principios constantes en el inciso segundo del numeral
4 (actualmente numeral 3) de su articulo 19 y en el tercer inciso de su articulo
22, que dicen, por una parte, que la mujer, cualquiera que sea su estado civil,
tiene iguales derechos que el hombre en todos los ordenes de la vida privada y
familiar, especialmente en lo econémico y en lo civil, y, por otra, que el
matrimonio se funda en el principio de la igualdad de derechos, de obligaciones y

de capacidad legal de ambos conyuges;

b) Que frente a tales principios fundamentales no pueden subsistir, en razon de
la correspondiente supremacia constitucional, ni el articulo 181 del Codigo Civil
(correspondiente al articulo 1802 de la edicion de 1960 y al articulo 1740 de la de
1871), que dice que "el marido es, respecto de terceros, dueno de los bienes
sociales, como si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio”, ni el
origen o confirmacion del mismo que se haya dado por el articulo 183 del citado
Cuerpo Legal (correspondiente al articulo 1804 de la edicién de 1960 y al articulo
1742 de la edicion de 1871), que dice que "la mujer por si sola no tiene derecho a
los bienes sociales durante la sociedad conyugal'; pues, es evidente que la
discriminacion patrimonial que desde antano ostentan ambos textos en perjuicio
de la mujer se halla en abierta y evidente contradiccion con el principio de la

igualdad absoluta de ambos conyuges que ahora reconocen los articulos 19 y 22



de la vigente Constitucion, ya no en los términos abstractos e imprecisos que
ofrecia la Constitucion de 1967 sino concretamente en lo relacionado con sus
derechos y obligaciones en todos los ordenes de la vida y, en especial en materia

familiar, economica y civil;

c) Que lo acabado de expresar no implica debate alguno sobre una supuesta
"inconstitucionalidad" de los citados articulos 181 y 183, sino el reconocimiento
obligado de una simple "derogatoria" de aquellos textos centenarios, por el
imperio de una ley posterior, que es nada menos que la Constitucion de la
Republica. En efecto, si el Codigo Civil viene diciendo hace mas de cien afnos que
la mujer no tiene derecho y que el marido si tiene derecho respecto de una misma
cosa que en el fondo les pertenece a los dos, y si desde el ano 1979 la
Constitucion ya dice que el marido y la mujer tienen iguales derechos, es
elemental que los textos centenarios de aquellas disposiciones del Codigo Civil

dejaron de existir automaticamente desde la vigencia de la Constitucion.

d) Que lo antedicho no implica ni destruccion ni mengua alguna de la institucion
de la sociedad conyugal ni de las normas relativas a la integracion del haber de
dicha sociedad, las cuales subsisten plenamente en todo lo que no se opusiere a

las normas constitucionales antes referidas;

e) Que por las razones constitucionales antedichas y porque la sociedad conyugal
no es una persona juridica y, por tanto, no apta para adquirir derechos y
contraer obligaciones, resulta forzoso reconocer, con la expresada derogatoria de
los articulos 181 y 183 del Cédigo Civil, que, respecto de terceros, los "bienes
sociales" deben reputarse pertenecer indistintamente al conyuge que frente a esos
terceros ostentara la calidad de senor y duefio de los mismos, siguiendo asi los
lineamientos generales contenidos en el segundo inciso del articulo 734 (actual
715) del Codigo Civil; y, por consiguiente, que ese conyuge se halla plenamente
facultado para ejecutar respecto de dichos bienes todos los actos de
administracion y de disposicion que a bien tuviere, siempre que no se requiriere
para ello de la intervencion y del consentimiento de ambos conyuges, como en los

casos del articulo 187 del mismo Codigo, sin perjuicio, claro esta, de las cuentas



que por tales actos deba rendir en su momento dicho cényuge a su sociedad

conyugal o a los herederos de su consorte; y,

f) Que lo acabado de expresar resulta plenamente aplicable al caso de la mujer
casada que figura como propietaria de acciones o de participaciones en las
sociedades sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia de Companias,
tanto mas cuanto que el articulo 200 (actual 187) de la Ley de Companias
establece que "se considera como dueno de las acciones a quien aparezca como
tal en el Libro de Acciones y Accionistas", por lo menos en tratandose de las
companias anonimas, en comandita por acciones y de economia mixta; lo cual,
por otra parte, resulta ser una realidad cada vez mas frecuente en la vida de las
antedichas companias, especialmente desde que la ley concedi6o a la mujer
casada capacidad juridica plena para todos sus actos, y mas aun desde que tal
capacidad fue reconfirmada por el Decreto Supremo 1482 del 30 de mayo de

1977, publicado en el Registro Oficial del 10 del siguiente mes de junio.

Por consiguiente, las acciones o participaciones que figuraren a nombre de la
mujer casada, aun cuando fueren bienes pertenecientes al haber de la sociedad
conyugal que tuviere formada con su marido, se consideran, respecto de terceros,
de propiedad de dicha mujer, sin perjuicio de continuar teniendo tales acciones o

participaciones la calidad de "bienes sociales".

Y por lo mismo, para efectos societarios, se debe considerar como dueno de las
acciones o participaciones de una sociedad sujeta al control y vigilancia de la
Superintendencia de Companias al conyuge que interviniera en la constitucién o
en el aumento de capital respectivos, suscribiendo o recibiendo acciones o

participaciones a su solo nombre.



DOCTRINA 131

ES LEGALMENTE POSIBLE QUE CADA UNO DE LOS COPROPIETARIOS DE
UNA COSA SINGULAR O CUERPO CIERTO APORTE A UNA COMPANIA LA
PARTE ALICUOTA PRO INDIVISO QUE TIENE EN DICHA COSA COMUN Y

RECIBA A CAMBIO DE ELLO, EN PROPIEDAD EXCLUSIVA Y NO EN
COPROPIEDAD, LAS ACCIONES O PARTICIPACIONES QUE POR SU APORTE
LE CORRESPONDAN

Base legal:

L Com: Arts. 10; 42; 103; 173; 365 // CC: Arts. 697; 698; 752;
775; 804; 902; 909; 956; 1360; 1363; 1387; 1778; 2231; 2239; 2343

De igual forma, si todos los copropietarios asi lo desean, ellos bien
pueden conservar la copropiedad en las acciones o participaciones que
la compaiia deba entregar por la suma total de las alicuotas de
condominio del bien aportado; en cuyo caso esas acciones o

participaciones pasaran a ser de copropiedad de los aportantes.

Se ha planteado la cuestion de si es o no factible legalmente que los
copropietarios de un cuerpo cierto aporten a una compania la parte ideal o
abstracta que tienen sobre ese cuerpo cierto, mueble o inmueble, y reciban a
cambio, en propiedad exclusiva, acciones o participaciones por el valor del aporte
individual de cada uno, segun el tipo de compania de que se trate. Quienes
niegan tal posibilidad, arguyen que ese procedimiento conduciria en la practica a
soslayar la particion como medio de poner fin a la indivision, sin advertir que
igual ocurriria en el caso de la simple venta de la cosa comun que nunca se ha

cuestionado.

Para considerar la cuestion propuesta, juzgamos necesario referirnos, en primer

término, a las disposiciones de nuestro Derecho Positivo relativas al aporte vy,



luego, al analisis de la copropiedad y del régimen de comunidad del que aquélla
es una especie o caso particular.
I
EL APORTE

El articulo 1 de la Ley de Companias dice que: "Contrato de compania es aquél
por el cual dos o mas personas unen sus capitales o industria para emprender en
operaciones mercantiles y participar de sus utilidades". Lo mismo establece, con
expresiones semejantes, el Codigo Civil en el inciso primero del articulo 1984
(actual 1957) e inciso primero del articulo 1986 (actual 1959). La primera de las
disposiciones, dice: "sociedad o compania es un contrato en que dos o mas
personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los
beneficios que de ello provenga". El segundo de los articulos citados estatuye.-
"No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en comun, ya
consista en dinero o en efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable

en dinero".

El articulo 10 de la Ley de Companias prescribe que: "Las aportaciones de bienes
se entenderan translativas de dominio". Su articulo 42, (actual 43) que se refiere
a las companias en nombre colectivo y que se aplica también a las companias en
comandita simple, prescribe en el inciso primero: "El capital de la compania en
nombre colectivo se compone de los aportes que cada uno de los socios entrega o
promete entregar" y el inciso tercero de este mismo articulo dice: "Si el capital
fuere aportado en obligaciones, valores o bienes, en el contrato social se dejara
constancia de ello y de sus avaltos". El articulo 1031 de la misma Ley, que se
refiere a la integracion del capital de las companias de responsabilidad limitada,
expresa que las aportaciones pueden ser en numerario o en especie y, en este
ultimo caso, consistir en bienes muebles o inmuebles que correspondan a la
actividad de la compania". El articulo 173 (actual 161) de la Ley de Companias
prescribe que para la constitucion del capital social de la compania anénima "las
aportaciones pueden ser en dinero o no, y en este ultimo caso, consistir en bienes
muebles o inmuebles" y que "no se puede aportar cosa mueble o inmueble que no

corresponda al género de comercio de la compania". Por fin, el articulo 365 de la



citada Ley senala que el Estado, las municipalidades y demas entidades
enumeradas en el articulo 363 pueden participar en el capital social de la
compania de economia mixta, suscribiendo su aporte en dinero o entregando
equipos, instrumentos agricolas o industriales, bien muebles o inmuebles, efectos
publicos y negociables, asi como también mediante la prestacién de un servicio

publico por un periodo de tiempo determinado”.

"Las contribuciones de los socios -dice A. BRUNETTI- consisten en las
prestaciones prometidas con el fin de ejercitar en comun una actividad econémica
(articulo 2247). El objeto de tales prestaciones puede ser diverso y consistir en un
bien cualquiera, en sentido juridico, esto es, en toda utilidad apta para ser
valorada en dinero (muebles, inmuebles, negocio, numerario, mercaderias,
patentes de invencion, bienes inmateriales como la clientela, los secretos
industriales, créditos, etc. El articulo 2247 comprende también los servicios del
socio, entendiéndose con ello el conjunto de trabajos, de actitudes personales y
de experiencias utiles en la esfera economica a que va dirigida la sociedad".
(BRUNETTI, TRATADO DE DERECHO DE LAS SOCIEDADES, TOMO I, p. 289,
UTHEA, ARGENTINA, BUENOS AIRES).

El aporte puede, pues, salvo las excepciones del caso, consistir en cualquier bien
o prestacion estimable en dinero, esto es, tanto en obligaciones de dar como en
obligaciones de hacer, pero la prestacion de hacer, en nuestra Ley de Companias,
solo es posible en las sociedades colectivas, en comandita simple y en las de
economia mixta, salvo en lo que se refiere al aporte del socio comanditario que ha
de efectuarse siempre en dinero, mientras que en las companias de
responsabilidad limitada, anénimas y en comandita por acciones solo es factible

la aportacion en obligaciones de dar.

Por otra parte, varias disposiciones de la Ley contemplan medidas para impedir la
sobrevaloracion de los aportes en especie y establecen la responsabilidad
solidaria de los socios 0 accionistas frente a la sociedad y con relacion a terceros,
por el valor asignado a las especies asi aportadas (articulos 42, 105 (actual 104) y

174 (actual 162)), e igualmente prescriben un desembolso minimo para la



integracion del capital (articulo 42 inciso segundo, 103 (actual 102) inciso

segundo, 159 (actual 147) inciso primero, 356 (actual 301)).

El tema que estamos analizando nos conduce al problema de la divisibilidad o
indivisibilidad de los bienes. Se dice que una cosa es juridicamente divisible
cuando es susceptible su division, sea material o intelectual, y que es indivisible
en caso contrario. Las cosas corporales -dice Luis Claro Solar- son materialmente
divisibles "cuando pueden ser divididas en muchas partes, cada una de las
cuales forma un objeto homogéneo y analogo, tanto con respecto a las demas
partes como a la cosa misma, de modo que las diversas partes reunidas puedan
reconstituir el conjunto tal cual era antes de su division. Toda otra cosa es
indivisible en el sentido a la vez racional y legal". Y agrega el ilustre jurista
Chileno: "Pero aun las cosas corporales que no son susceptibles de ser divididas
en partes materiales, que puedan formar cada una de ellas un objeto distinto,
como un caballo, son divisibles intelectualmente en partes alicuotas; de modo
que las cosas corporales consideradas en si mismas como objetos de derecho son
siempre divisibles, sea materialmente, sea intelectualmente". "Varias personas, en
un momento dado, pueden tener por ejemplo derecho de propiedad en una cosa.
Si la cosa no admite division material o mientras permanezca indivisa, caso de
admitirla, el derecho de propiedad se divide entre los diversos copropietarios,
aunque no se divida la cosa". (LUIS CLARO SOLAR, "EXPLICACIONES DE
DERECHO CIVIL CHILENO Y COMPARADO, VOLUMEN III, pp. 159-160,
EDITORIAL JURIDICA DE CHILE, Reimpresion, 1978).

En definitiva, pues, el derecho real que varias personas tengan sobre una cosa
singular es perfectamente divisible y cada una de ellas puede transferir la parte

del derecho que le corresponde en ese cuerpo cierto.

II
LA COPROPIEDAD

La propiedad, como sabemos, es un derecho exclusivo, por lo que dos o mas

personas no pueden ser a la vez propietarias de la totalidad de la misma cosa,



pero varias personas pueden tener sobre ella partes ideales e indivisas del
derecho de propiedad. Se presenta entonces la copropiedad que es una especie
del género comunidad. Como afirma J. Garrigues, el derecho de dominio de cada
uno concurre con el derecho de dominio de los demas. "En la comunidad de
bienes hay que distinguir un aspecto real en cuanto ella representa una
configuracion especial del derecho de propiedad y un aspecto personal originado
en el hecho de la coincidencia de varios sujetos en un haz de relaciones juridicas
convergentes. La unidad de la cosa a que se refieren los derechos parciales obliga
a una cierta comunidad entre los copropietarios. En el sistema romano que
otorga a la copropiedad una forma rigidamente individualista y fraccionada, esa
comunidad es pura indivision y tiene su centro de gravedad en la accion de
division, que sirve inclusive para ejercitar los derechos derivados de la situacion
de comunidad" (Joaquin Garrigues, "Dictamenes de Derecho Mercantil" Tomo II).
Senala, sin embargo, el destacado tratadista que el Codigo Civil Espanol,
apartandose un tanto de la pura concepcion romanista, consagra ciertas reglas
que establecen derechos y obligaciones entre los copropietarios o comuneros, lo
que sucede igualmente en nuestro Codigo Civil, cuyo articulo 2236 (actual 2209)
dispone que cada comunero debe contribuir a las obras y reparaciones de la

comunidad proporcionalmente a su cuota.

La propiedad en comun puede surgir de diversas causas, asi: 1. Puede provenir
de la voluntad de las partes que adquieren algo en comun; 2. Puede originarse en
la voluntad de un testador que ha instituido a varias personas coherederas o ha
asignado un legado a varias personas; 3. Puede nacer de un hecho juridico no
voluntario como una sucesion intestada; y, 4. Puede resultar de un hecho
accidental como sucede en los casos de especificacion y mezcla (articulos 697
(actual 678) y 698 (actual 679) del Codigo Civil).

Nuestro Codigo Civil no trae un concepto de la copropiedad pero se refiere a ella
en varias de sus disposiciones y le aplica las normas del cuasi contrato de
comunidad, asi: en el articulo 697 (actual 678) inciso final, se refiere a la
copropiedad que surge de la especificacion; en el articulo 698 (actual 679), a la

copropiedad que se produce cuando se forma una cosa por mezcla de materias



aridas o liquidas pertenecientes a varios duenos; el articulo 775 (actual 756), al
fideicomiso constituido en favor de dos o mas fiduciarios y dos o mas
fideicomisarios; el articulo 804 (actual 786), al usufructo constituido en favor de
dos o mas personas que lo tengan simultaneamente por igual o segin las cuotas
determinadas por el constituyente; el inciso tercero del articulo 902 (actual 882),
que se refiere a las cercas divisorias comunes; el articulo 909 (actual 889), que da

por supuesta la copropiedad de la pared medianera, etc.

El articulo 2231 (actual 2204) del Codigo Civil dice: "La comunidad en una cosa
universal o singular, en que dos 0 mas personas, sin que ninguna de ellas haya
contratado sociedad o celebrado otra convencion relativa a la misma cosa es una

especie de cuasi contrato", disposicion inspirada en el Codigo Civil Francés.

Laurent critica la concepcion de la comunidad como un cuasi contrato que, como
hemos dicho, arranca del Derecho Romano, en los siguientes términos: "La
doctrina que confunda la comunidad con el cuasi contrato es inconciliable con
los hechos. Lo que caracteriza esencialmente al cuasi contrato es que constituye
un simple hecho sin que intervenga ninguna convencion entre las partes
obligadas. Y la comunidad puede nacer de un contrato: Varias personas pueden
comprar una casa en comun; puede resultar, como lo diremos mas adelante, una
sociedad o una simple comunidad de hecho; sin embargo, hay un contrato, un
concurso de consentimientos, luego puede haber comunidad en virtud de una
convencion, lo que excluye la idea de un cuasi contrato". Y en otra parte expresa:
"En nuestro concepto se pueden explicar las relaciones que existen entre
comuneros sin considerarlas como derivadas de un cuasi contrato" (F. Laurent.
"Principios de Derecho Civil", Tomo 26, p. 449.- Editor: Juan Buxo, La Habana
1920).

Cada copropietario o cada comunero tiene el derecho a su cuota, una parte ideal
y abstracta en el derecho de la propiedad sobre una cosa, respecto de la cual
puede actuar como si fuera propietario Gnico, pero no sobre una parte material
determinada de la cosa comuUn y, por eso mismo, el derecho de cada uno se

encuentra limitado por el Derecho de los demas.



De acuerdo con la regulacion que contiene nuestro Coédigo Civil, cada
copropietario tiene derecho a los frutos de la cosa comun a prorrata de su cuota;
cada uno puede usar la cosa comun, siempre que no impida que los demas
comuneros ejerciten también este derecho; la administracion de la cosa
corresponde a todos en comun, pero cada uno puede tomar por si solo las
medidas necesarias para la conservacion de la cosa; cada copropietario puede
disponer libremente de su cuota; cada copropietario puede reivindicar la cuota
que tiene en una cosa singular. Pero, correlativamente, cada comunero tiene
obligaciones que cumplir, asi: debe contribuir a las obras y reparaciones de la
comunidad proporcionalmente a su cuota; pagar las deudas que graven los

bienes comunes a prorrata de su cuota, etc.

Nos interesa en el presente caso referirnos unicamente a la facultad que tienen
los comuneros para poner libremente de la alicuota ideal o parte que tienen en la
cosa comun, facultad que es consustancial con el derecho de propiedad y que se
encuentra expresamente consagrada en varias disposiciones de nuestro Codigo
Civil asi: el articulo 1363 (actual 1341) estatuye: "Si un consignatario (de cosa
universal o singular) vende o cede su cuota a un extrano, tendra éste igual
derecho que el vendedor o cedente para pedir la particion e intervenir en ella"; el
articulo 1778 (actual 1751) prescribe que: "Si la cosa es comun de dos o mas
personas proindiviso entre las cuales no intervenga contrato de sociedad, cada
una de ellas, podra vender su cuota, aun sin el consentimiento de los otros"; el
articulo 2343 (actual 2319) dispone: "El comunero puede, antes de la division de
la cosa comun, hipotecar su cuota, pero verificada la division la hipoteca afectara
solamente los bienes que en razon de dicha cuota se la adjudicaran, si fueren
hipotecables; si no lo fueren, caducara la hipoteca"; el articulo 956 (actual 936)
faculta al comunero para reivindicar la cuota proindiviso que tenga en una cosa
singular, lo que no es sino consecuencia de su derecho de propiedad pro parte

sobre la cosa.

El articulo 1360 (actual 1338) consagra el derecho del comunero para provocar la

disolucion de la comunidad, salvo que se haya pactado indivisién, division que



conducira a la formacion de partes reales sobre las cuales cada comunero
ejercera la propiedad exclusiva y total. La Ley permite, ademas, la ejecucion

forzosa independiente (embargo y remate) de las cuotas ideales.

Lo que el comunero no puede hacer es enajenar por si solo el bien comun o una
parte de ese bien, porque sobre la cosa misma no existen partes reales, puesto
que la copropiedad comprende la cosa en todas sus partes integrantes. En otras
palabras, cada comunero es titular de una fraccion, pero esa fracciéon, no se halla
delimitada en la cosa misma sino que es, como hemos dicho, una parte alicuota
ideal. Tampoco puede un comunero gravar la totalidad de la cosa con un derecho
real. Si un comunero enajena por si solo la cosa comun o la grava con un derecho
real, tales actos tendran eficacia inicamente sobre la parte que en la division le
cupiere, como expresamente lo disponen los articulos 752 (actual 733) y 1387
(actual 1360) del Codigo Civil.

El analisis precedente nos lleva a la conclusion evidente de que los copropietarios
de un cuerpo cierto, mueble o inmueble, pueden aportar las partes o alicuotas
que tengan sobre ese bien singular, para la integracion de un capital social de
una compania, recibiendo a cambio cada uno de ellos -en propiedad exclusiva y
no en copropiedad- las acciones o participaciones que por su aporte de cuota le
correspondan en dicho capital, siempre que esos aportes los hagan todos los
comuneros con derecho de propiedad sobre la cosa. El argumento de que ese
procedimiento no es legal porque implica una manera de eludir la particion, no
resiste el menor analisis critico, ya que la division no es el Unico modo de
terminar la comunidad, pues, el articulo 2239 (actual 2212) del Coédigo Civil
contempla también como causa de terminacion de ella "la reunion de las cuotas
de todos los comuneros en una sola persona', situacion que puede producirse si
todos los comuneros venden o donan sus partes alicuotas a una misma persona o
cuando uno de los comuneros sucede en el derecho a los otros por herencia. Si
todos los comuneros transfieren a la compania sus alicuotas en el derecho de
propiedad sobre una cosa comun, la compania habra adquirido el dominio

exclusivo y total de esa cosa comun y, por lo mismo, se habra producido la



reunion de las cuotas de todos los comuneros en una sola persona, la compania,

caso a que se refiere el articulo 2239 (actual 2212) del Codigo Civil ya citado.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Cada uno de los comuneros de un cuerpo cierto, mueble o inmueble,
puede aportar a la compania, la alicuota que tenga en ese bien y recibir a cambio,
en propiedad exclusiva, las participaciones o acciones que les correspondan,
segun el tipo societario, siempre que todos los comuneros de ese cuerpo cierto
transfieran sus alicuotas a la compania; con lo cual cada comunero habra dejado
de ser copropietario del bien aportado para pasar a ser dueno exclusivo y
absoluto de las acciones o participaciones que reciba. El socio o accionista estara
obligado, desde luego, al saneamiento por eviccion y por los vicios

reivindicatorios, de acuerdo con las normas generales.

SEGUNDA.- La transferencia de la parte del derecho de dominio sobre un
inmueble comun que hagan los comuneros a la compania con motivo del aporte,
debera inscribirse en el Registro de la Propiedad (articulo 10 de la Ley de
Companias). Tratandose de muebles, solo se requerira la transferencia por los

comuneros de la copropiedad, mediante la simple entrega.

TERCERA.- Deberan cumplirse las prescripciones de la Ley de Companias en lo
relativo a la avaluacion del aporte en especie para asegurar la realidad del capital
social (articulos 42 (actual 43), 105 (actual 104), 162 (actual 150) numeral 6, 168
(actual 156) literal b, 174 (actual 162) y 365 (actual 310)).

CUARTA.- Deberan igualmente tenerse en cuenta las normas contenidas en la
Ley de Companias sobre desembolso minimo de capital social (articulos 42
(actual 43) inciso segundo, 103 (actual 102) inciso segundo y 159 (actual 147))
asi como las disposiciones que establecen que no se puede aportar cosa mueble o
inmueble que no corresponda al género de la compania (articulos 103 (actual

102) inciso segundo y 173 (actual 161)).



QUINTA.- No cabe que los comuneros de una cosa universal (herencia) aporten a

una compania la alicuota que tengan sobre ella, por prohibirlo la Ley.

SEXTA.- Sin perjuicio de lo expresado en la conclusion primera, si todos los
copropietarios asi lo desean, ellos bien pueden conservar la copropiedad en las
acciones o participaciones que la compania deba entregar a cambio de la suma
total de las alicuotas de condominio del bien aportado; en cuyo caso todas y cada
una de esas acciones o participaciones pasaran a ser de copropiedad de los

aportantes (dandose asi el caso a que se refiere la Doctrina 24).



DOCTRINA 132

ESCRITURA DE PRORROGA DEL PLAZO DE DURACION DE UNA COMPANIA
ANTES DE SU VENCIMIENTO ES SUFICIENTE PARA EVITAR SU DISOLUCION
DE PLENO DERECHO

Base legal:

LCom: Arts. 33; 78; 120 Lit. g; 273 Num. 7; 396 // C.Co: Art. 30 Num. 8

Segun nuestra Ley de Companias, todas las sociedades que ella regula deben
contratarse o constituirse por un plazo determinado. Este plazo origina lo que en
Derecho Societario se conoce como el tiempo de duracion de la compania

respectiva.

Lo antedicho se confirma con los articulos 37 (actual 38) numeral 5, 60 (actual
61), 140 (actual 137) numeral 4, 162 (actual 150) numeral 4, 362 (actual 307) y
366 (actual 311) de la Ley de Companias.

Si el antedicho plazo de duracion de una compania se vence o expira sin que el
mismo se hubiere prorrogado con anterioridad, la compania mencionada queda
disuelta de pleno derecho, de conformidad con el articulo 396 de la Ley de

Companias, debiendo procederse entonces a su correspondiente liquidacion.

Lo acabado de expresar se entiende mejor si se recuerda que segin nuestra Ley
la compania es, por definicion, un contrato; aunque con caracteristicas muy

peculiares.

Por consiguiente, para que la disolucion de la compania no se opere de pleno
derecho por el vencimiento de su plazo es necesario, tal como lo establece el
citado articulo 396, que dicho plazo sea prorrogado expresamente con

anterioridad al vencimiento del mismo.



Este tema aparece tratado incidentalmente en la Doctrina 49, no obstante que la
misma se relaciona mas bien con la imposibilidad juridica de que se prorrogue el
plazo de duracién de una compania por voluntad presunta de los socios, ya que

nuestra ley no reconoce la llamada "prorroga tacita".

En todo caso, en dicha Doctrina 49 se dijo que la mencionada prorroga debia

hacerse en forma "expresa", tal como lo exige el citado articulo 396; y:

"Que esa prorroga se ha de hacer en forma expresa, significa que al efecto han de
seguirse los mecanismos establecidos en la propia Ley, es decir, en los articulos
78 (actual 79), 120 (actual 118) literal g), y 273 (actual 231) numeral 7, de la Ley
de Companias, segin la sociedad de que se trate, y sobre todo, en el articulo 33

de la misma, que es comun a todas las companias".

No obstante, si consideramos que en el proceso de la prorroga del plazo de
duracion de una compania se presentan diversas etapas, y que cada una de esas
etapas tiene distintos actores y distintas significaciones juridicas, lo expresado en
la Doctrina 49 no contesta en realidad cual de esas etapas -una vez cumplida- es
suficiente para evitar la disolucion "ipso iure" de la compania respectiva (si dicha

etapa se cumple, claro esta, antes de la expiracion del plazo correspondiente).

En otras palabras: ¢Qué es lo que debe producirse antes del vencimiento del
plazo respectivo para evitar la disolucion? ¢La Resolucion de la Junta General por
la que se prorroga el plazo? ¢El otorgamiento de la escritura publica en que se
instrumente por parte del representante legal de la compania respectiva la
prorroga acordada por la Junta General? ¢La presentacion a la Superintendencia
de Companias de la solicitud tendiente a obtener la aprobacion de aquella
prorroga? ¢La aprobacion mismo de esa prorroga por parte de la mencionada
Institucion? ¢La inscripcion de la correspondiente escritura publica en el Registro

Mercantil?.



El primer inciso del articulo 396 de la Ley de Companias, luego de referirse en
sentido negativo a la "voluntad presuntiva de los socios", termina diciendo que la
disolucion por vencimiento del plazo no se produce de pleno derecho si con
anterioridad a ella la duracion de la compania "hubiere sido expresamente
prorrogada"; de lo cual se podria deducir, con demasiada facilidad pero con poca
ciencia, que para evitar la disolucion bastaria que los socios acuerden
expresamente dicha prorroga, pues son los socios los Unicos que podrian

expresar "la voluntad" aludida al principio de la citada disposicion.

La presunta deduccion que se acaba de esbozar es valida solamente como mero
punto de partida para encontrar la respuesta que se busca, pues si bien es cierto
que el citado articulo 396 (6) exige tal voluntad expresa de los socios, el articulo
33 de la Ley de Companias, por su parte, exige, ademas, que la prorroga en
cuestion se sujete a las solemnidades que la ley exige para la contratacion o

fundacion de la compania respectiva.

Y como tales solemnidades se concretan al otorgamiento de la escritura publica
respectiva, la prorroga aludida debe entenderse eficaz para evitar la disolucion
"ipso iure" si la escritura publica correspondiente se otorga antes del vencimiento
del plazo respectivo, sin que importe para ello que la "aprobacion" y la
"inscripcion” se efectien después de dicho vencimiento; tanto mas cuanto que
tales actos no dependen de la "voluntad de los socios" ni de la compania.

Dicho esto conviene resaltar el hecho de que el articulo 33 de la Ley de
Companias se refiere a las solemnidades que la Ley exige para la fundacion o
contratacion de la compania respectiva, mas no a las solemnidades requeridas
para el nacimiento de la misma como persona juridica; a propoésito de lo cual
resulta oportuno recordar que la compania es, antes que nada un contrato, que
se perfecciona por el otorgamiento de la correspondiente escritura publica, y que
luego con su inscripcion en el Registro Mercantil, deviene en una persona juridica
particular, sin dejar por eso de seguir siendo un contrato.

La inscripcion en el Registro Mercantil no es, pues, una formalidad "ad

solemnitatem" impuesta por la ley para la validez del contrato de sociedad, sino



un requisito de publicidad exigido por la misma ley que trae como consecuencia

el nacimiento de la persona juridica antes referida.

Por eso es que el numeral 8 del articulo 30 del Codigo de Comercio viene diciendo
desde hace muchisimos anos (antes de que nuestra Ley de Companias existiera)
que deben inscribirse en el Registro Mercantil "las escritura en que se forme,

prorrogue o disuelva una sociedad".

La mera lectura de esta antigua disposicion nos hace ver como el Derecho
Ecuatoriano considera ya prorrogada a la compania, cuando menos "ab initio",
con el simple otorgamiento de la escritura publica correspondiente, pues no de
otra forma se puede entender la inscripcion que se ordena en el Coédigo de

Comercio de "la escritura en que se prorroga una sociedad".

Con lo cual también queda claro que la exigencia de la inscripcion en el Registro
Mercantil de la escritura publica en que se prorrogue el plazo de duraciéon de una
compania nace del Codigo de Comercio mas propiamente que de la Ley de

Companias.

En conclusion, el otorgamiento de la escritura publica de prorroga, antes del
vencimiento del plazo de duraciéon de una compania, es suficiente para evitar la
disolucion "ipso iure" de dicha compania, siempre que dicha escritura tenga como
antecedente la respectiva resolucion de prorroga de plazo acordada validamente

por la Junta General correspondiente.

Pero lo antedicho no significa que la mencionada escritura publica de prérroga de
plazo sea suficiente para que tal prorroga cumpla cabalmente con su cometido y
surta plenamente todos sus efectos, pues, para ello sera necesario, ademas, que
esa escritura se inscriba en el Registro Mercantil correspondiente, de
conformidad con el numeral 8 del articulo 30 del Codigo de Comercio, previa la

aprobacion de la Superintendencia de Companias.



La interpretacion sostenida en esta Doctrina se ajusta plenamente a la parte final
del primer inciso del articulo 396 de la Ley de Compaiias, pues la escrituracion
del acuerdo de la prorroga equivale, sin lugar a dudas, a la expresa manifestacion
de la voluntad social que se reclama en la citada disposicion legal. En efecto, es
del todo indiscutible que en la escritura publica en la que se contiene la prorroga
del plazo de una compafia también se contiene la expresa "voluntad" de la

misma, manifestada por su representante legal.

Con lo cual queda claro también que ni la "aprobacion" ni la "inscripcion" de la
escritura publica mencionada dependen ni de la "voluntad de los socios" ni de la

"voluntad social.



DOCTRINA 133

EXCLUSION DE UN SOCIO EN LAS COMPANIAS DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA.

1. En la Seccion 5a. de la Ley de Companias, referente a las companias de
responsabilidad limitada, entre las atribuciones otorgadas a la Junta General de
Socios, en el articulo 118, literal j), se establece la de "acordar la exclusion del

socio por las causales previstas en el articulo 82 de esta Ley".

El articulo 83 de la Ley de Companias, como consecuencia del anterior, termina
diciendo que el socio excluido "también queda obligado a terceros por las
obligaciones que la compania contraiga hasta el dia en que el acto o la sentencia
de exclusion sea registrada"; lo cual implica que hay dos mecanismos para
proceder a la exclusion del socio; el uno, extrajudicial; y, el otro judicial. El
mecanismo judicial seria el que requiere de la "sentencia" al que se refiere el
citado articulo 82, mientras que en el mecanismo "extrajudicial" solamente
bastaria el "acto" aludido en la citada disposicion, el cual "acto" que no podra ser
otro que la correspondiente resolucion de la Junta General de Socios, pues no de
otra forma podria entenderse la expresion "el acto o la sentencia" contenida en el

articulo referido.

Si, segun el literal j) del articulo 118 de la Ley de Companias, corresponde a la
Junta General de Socios de la compania de responsabilidad limitada "acordar la
exclusion del socio", lo dicho con anterioridad significa que para proceder a la
exclusion correspondiente, en unos casos bastara la simple resolucion de la
mencionada junta, mientras que en otros casos sera necesario, ademas el

consiguiente enjuiciamiento y la sentencia respectiva.

Lo lamentable del caso es que la Ley no nos ha dicho en qué casos la exclusion
puede hacerse extrajudicialmente y en qué casos debe hacerse de manera

judicial.



Por su parte, el articulo 33 de la Ley de Companias dice que cuando las
companias excluyen a alguno de sus miembros, la instrumentacion de la
resolucion correspondiente debera sujetarse a las solemnidades establecidas por
la Ley para la fundacion de la compania, segun su especie; lo cual debe
entenderse referido tanto a la mera resoluciéon de la Junta General de Socios, en
los casos en que la misma fuere suficiente, como a la misma resolucion,
acompanada de la respectiva sentencia, en los casos en que fuere necesario,

ademas, de la correspondiente decision judicial.

Cuando los socios de una compafia de responsabilidad limitada, reunidos en
sesion de Junta General, consideraren que uno de ellos ha incurrido en una de
las causales establecidas en el articulo 82 y acordaren su exclusion de la
compania, dichos socios, constituidos en Junta General, estarian en el caso de
tener que formular un juicio de valor (que Luis Jiménez de Azua llamaria
"Subsuncion") para determinar si los hechos respectivos imputables al socio en
cuestion se adecuan o no a la causal correspondiente; pudiendo ser tal juicio de
valor unas veces muy objetivo y otras veces harto subjetivo, segan la causal de

que se trate.

Por ejemplo, la quiebra del socio, que el articulo 81 de la Ley de Companias
establece como la cuarta causal de la mencionada exclusién, no necesita de
mayor analisis subjetivo para ser adecuada en la antedicha causal. Ante el hecho
-judicialmente predeterminado- de la quiebra del socio, bastara que la Junta
General de Socios invoque dicha quiebra para resolver la correspondiente
exclusion del socio quebrado, sin necesidad de un nuevo enjuiciamiento y auto

judicial.

En el caso de la tercera causal de exclusion que establece el citado articulo 82
contra "el socio que constituido en mora no hace el pago de su cuota social", para
que proceda a la exclusion, previamente habra de cumplirse con el requisito del
articulo 101 (actual 97) de Coédigo de Procedimiento Civil que en el numeral 5

dispone: "Constituir al deudor en mora, segin lo provenido en el mismo Cédigo"



(se refiere al Codigo Civil por la referencia constante en el numeral 4 de ese

articulo).

En efecto, segiin el articulo 1594 (actual 1567) numeral 1 del Codigo Civil, el
deudor esta en mora "Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término
estipulado, salvo que la Ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor
para constituirle en mora". Uno de los casos en que la Ley exige el requerimiento
al deudor para constituirle en mora, es precisamente el constante en el articulo

82, numeral 3 de la Ley de Companias.

La constitucion en mora al deudor, solo puede y debe realizarse a través de la
citacion judicial dispuesta por el Juez de lo Civil, en razéon de la materia, en los
términos de los articulos 77 (actual 73) y siguientes del Codigo Adjetivo Civil,

aplicables al caso.

Si el deudor, una vez constituido en mora, no paga su cuota social insoluta, la
Junta General de Socios puede acordar su exclusion y proceder a instrumentar la
misma, segun lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley de Companias, sin

necesidad de ninguna sentencia que disponga o confirme tal exclusion.

¢Podra decirse lo mismo de las causales contenidas en los numerales 1, 2 y 5 del

articulo 82?. Si dichos numerales dicen que puede ser excluido:

"1. El socio administrador que se sirve de la firma o de los capitales sociales en
provecho propio; o que comete fraude en la administracion o en la contabilidad; o

se ausenta y, requerido, no vuelve ni justifica la causa de su ausencia;"

"2. El socio que interviene en la administracion sin estar autorizado por el

contrato de la compania; "

"5. En general, los socios que falten gravemente al cumplimiento de sus

obligaciones sociales;"



En el caso previsto en la parte final del numeral 1 del articulo 82, en cuanto a
que puede ser excluido el socio administrador que "se ausenta, y requerido no
vuelve ni justifica la causa de su ausencia", bastara el requerimiento judicial
realizado mediante la citacion en los términos de los articulos 77 (actual 73) y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, como acto preparatorio especial
previsto en la Ley de Companias, para que la Junta General de Socios pueda
acordar su exclusion y proceder a instrumentar la misma, segun lo dispuesto en
el articulo 33 de la Ley invocada.

En los demas casos de los numerales 1, 2 y 5 del articulo 82, el sentido comun
nos indica que el juicio de valor que los restantes socios deben formular es
totalmente subjetivo, y de manera muy especial en el caso del numeral 5, pues
las "faltas graves" a que €l se refiere solo pueden determinarse por un
juzgamiento profundo e imparcial para no mencionar el "fraude" o el
"aprovechamiento de capitales ajenos" que no soélo requieren de un estudio harto
subjetivo sino que importan inculpaciones de orden penal directamente

vinculadas con la honra del socio cuestionado.

No seria justo, por tanto, que la mayoria de una simple Junta General de Socios
pueda determinar, por si y ante si, de una manera inapelable que un socio de la

compania se halla incurso en una de las causales supradichas.

Es verdad que en tales casos una resolucion semejante deba ser debatida en el
seno de la Junta General, y, es verdad, por tanto, que en ese seno el socio
afectado puede defenderse; pero no es menos cierto que esa defensa seria
totalmente inutil frente a una votacion mayoritaria, probablemente interesada y

huérfana de la debida imparcialidad.

Es vedad también que en tales casos el socio cuestionado tendria derecho a
impugnar el correspondiente acuerdo social, cuando fuere contrario a la Ley o a
los estatutos sociales, recurriendo a la Corte Superior del Distrito. Pero ¢cual
seria la situacion del socio que tiene menos del 25% del capital social?. En tal
caso no podria acogerse a este derecho el socio afectado por no cumplir con el

articulo 249 de la Ley de Companias. Es decir, que en tal caso, el socio se



encontraria impedido de ejercer el derecho constitucional de defensa, que

garantiza a toda persona el articulo 24, numeral 10, de la Constitucion Politica.

Mas aun, como los numerales 1, 2, y 5 del articulo 82 tratan en el fondo de
situaciones culposas en que el socio podria incurrir, y como la culpabilidad de
una persona solo puede ser declarada judicialmente, como lo dispone también el
numeral 7 del articulo 24 de la Constitucién, resulta ilégico que una Junta
General pueda declarar cualquiera de las culpabilidades de un socio en las
causales antedichas para que éste pueda ser excluido de la sociedad, o que sea la
Superintendencia de Companias quien lo haga como algunos usuarios lo han

pretendido en algunas ocasiones.

Al respecto, Carlos S. Odriozola dice: "Reparese en el desamparo que se
encontrarian los socios minoritarios si se reconociera un derecho absoluto a la
sociedad o a la mayoria de los socios, quienes podrian elegir la ocasion para
realizar esa separacion y evitar la participacion de los socios excluidos en
negocios futuros de perspectivas brillantes. No satisface tampoco como solucion
de equidad reconocer al socio injustamente excluido el derecho a obtener
indemnizacion de danos y perjuicios que se hubieren ocasionado". (Estudios de

Derecho Societario, pagina 73)

Tanto el derecho a la defensa, como la declaracion de culpabilidad de una
persona, deben ejercerse ante y por los 6rganos jurisdiccionales competentes, que
son los Unicos que la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado por

mandato del articulo 191 de la Constituciéon, y que son los establecidos en la Ley.

En consecuencia, la Superintendencia de Companias estima que:
a) La exclusion del socio de la compania de responsabilidad limitada debe
siempre fundamentarse en la correspondiente resolucion de la Junta General de

Socios;

b) Cuando la referida exclusion se base en las causales previstas en los

numerales 3 y 4 del articulo 82 de la Ley de Companias (la quiebra del socio y el



no pago de la cuota social adeudada del socio constituido en mora) para la
prosecucion de la misma solo bastara que la correspondiente resolucion de la
Junta General de socios sea elevada a escritura publica por el o los
representantes legales de la compania respectiva, y que luego se prosiga con lo
que dispone el articulo 33 de la Ley de Companias; y,

c) Cuando la exclusion del socio se base en cualquiera de las causales de los
numerales 1, (excepcion hecha de la parte final relativa al requerimiento judicial
al socio administrador que se ausente y requerido, no vuelve ni justifica la causa
de su ausencia, caso en el cual debe aplicarse lo dicho en el punto 4.1., 2 y 5 del
citado articulo 82, ademas de la correspondiente resolucion de la Junta General
de Socios que hubiere acordado tal exclusion, sera necesario el respectivo
enjuiciamiento del socio cuestionado y la consiguiente sentencia debidamente
ejecutoriada, para luego procederse al cumplimiento del citado articulo 33 de la
Ley de Companias; sin que lo dicho implique necesariamente que la resolucion de
la Junta General deba ser anterior al mencionado enjuiciamiento, porque bien
podria darse el caso de que el enjuiciamiento sea primero y como consecuencia

del mismo la Junta General de Socios resolviere la exclusion.

Como la Ley de Companias no ha establecido para los casos de este literal c), el
procedimiento judicial correspondiente, la Superintendencia de Companias
considera que la resolucion de la Junta General de Socios bien puede basarse,
por ejemplo, en un previo enjuiciamiento penal, con sentencia definitiva en contra
del socio en cuestion, para los casos de fraude y de aprovechamientos de los

capitales sociales.

Por la misma razoén, y de igual forma, para los demas casos que necesitan de un
enjuiciamiento jurisdiccional, segun lo antedicho, la Superintendencia de
Companias cree suficiente que tal enjuiciamiento -de caracter civil- se efectiie por
la via verbal sumaria, por tratarse de asuntos que atafien al ambito comercial que
no tienen un procedimiento especial, segin lo previsto por el articulo 843 (actual

828) del Cédigo de Procedimiento Civil.



DOCTRINA 134

NO HAY INCONVENIENTE EN QUE PARA CUMPLIR LA EXIGENCIA LEGAL DE
QUE CONSTE EN EL ESTATUTO DE LA COMPANIiA DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA EL MODO DE CONVOCAR A REUNIONES DE JUNTA GENERAL, SE
CONSIGNE, EN DICHO INSTRUMENTO, LA ESTIPULACION DE QUE LA
CONVOCATORIA SE HARA, SIMULTANEAMENTE A TRAVES DE
COMUNICACION ESCRITA, DIRIGIDA A CADA SOCIO, Y MEDIANTE
PUBLICACION POR LA PRENSA

El ordinal 9 del articulo 140 (actual 137) de la Ley de Companias dispone que la
escritura de constitucion de una compania de responsabilidad limitada debe
expresar "la forma de deliberar y tomar resoluciones en la Junta General, y el

modo de convocarla y constituirla".

Esta disposicion concuerda con el inciso segundo del articulo 121 (actual 119),
que contempla dos modos de convocar a la Junta General: a) por la prensa, en
uno de los periddicos de mayor circulacion en el domicilio principal de la
compania y con la anticipacion alli prevista; y, b) por los medios previstos en el

contrato.

Segun esto, en el estatuto de la compania puede contemplarse bien la
convocatoria por uno de los medios indicados, o bien por ambos. La expresion
"por los medios previstos en el contrato" es muy amplia y dentro de ella cabe la
comunicacion escrita a los socios, sin perjuicio de la convocatoria por la prensa,
si los dos medios estuvieren contemplados en el estatuto social. En todo caso, la
convocatoria debera ser igual tanto en la publicacion por la prensa como en la

comunicacion escrita que se dirija a los socios.

En el improbable evento de que en el estatuto no se hubiere previsto
expresamente ninguno de los medios de hacer la convocatoria, ésta debera

hacerse por la prensa, pues el otro modo no podria tener aplicacion.



DOCTRINA 136

JUNTAS GENERALES ORDINARIAS Y EXTRAORDINARIAS

Base Legal:

LCom: Arts. 121; 273; 276; 282; 312; 314

Se ha presentado dudas sobre la legalidad de una convocatoria a Junta General
de Accionistas a la que se le ha calificado de

"extraordinaria", para conocer los estados financieros correspondientes al pasado
ejercicio economico, el informe del administrador, el estado de la cuenta de
pérdidas y ganancias y mas cuentas de la compania correspondientes a ese

ejercicio.

La Ley de Companias, en varias de sus disposiciones, habla de juntas ordinarias
y extraordinarias, pero no las ha definido. Al tratarse de la compania de
responsabilidad limitada, el articulo 121 (actual 119) dispone que las ordinarias
se reuniran por lo menos una vez al ano, dentro de los tres meses posteriores a la
finalizacion del ejercicio economico de la compania, y las extraordinarias en
cualquier época en que fueren convocadas. En este caso y a diferencia de lo que
sucede en la compania anonima, la Ley no determina cuales son las atribuciones
de la junta que deben ejercerse dentro de la ordinaria. Simplemente dispone, en
el articulo 126 (actual 124), que los administradores o gerentes estan obligados a
presentar el balance anual y la cuenta de pérdidas y ganancias, asi como la
propuesta de distribucion de beneficios, en el plazo de sesenta dias a contarse

desde la terminacion del respectivo ejercicio economico.

En la compania anonima, el articulo 273 (actual 231) de la Ley enumera las
facultades o poderes de la Junta General. Y el articulo 276 (actual 234) dispone

que la ordinaria se reunira por lo menos una vez al afio, dentro de los tres meses



posteriores a la finalizacion del ejercicio econémico de la compania, para
considerar los asuntos especificados en los numerales 2, 3 y 4 del articulo
anterior, y cualquier otro puntualizado en el orden del dia, de acuerdo con la

convocatoria.

Dichos numerales se refieren al conocimiento anual de las cuentas, balances e
informes, y la correspondiente resolucion; al senalamiento de la retribucion de los
comisarios, administradores e integrantes de determinados organismos; y a la
distribucion de los beneficios sociales. Luego el articulo 276 (actual 234) termina
generalizando, al decir "cualquier otro asunto puntualizado en el orden del dia, de

acuerdo con la convocatoria'.

Como puede observarse, la Ley no ha definido a la junta ordinaria, no dice qué es
la junta ordinaria y tampoco la extraordinaria. Simplemente dice que la primera -
la ordinaria- se reunira por lo menos una vez al ano, dentro de los tres meses
posteriores a la finalizacion del ejercicio economico, para considerar los asuntos
ya indicados y "cualquier otro" puntualizado en el orden del dia, de acuerdo con

la convocatoria.

En cuanto a las juntas extraordinarias, los articulos 121 (actual 119) y 277
(actual 235) disponen que ellas podran reunirse en cualquier época que fueren

convocadas, para tratar de los asuntos puntualizados en la convocatoria.

De lo hasta aqui expuesto se deduce que, en la ley ecuatoriana, el calificativo de
"ordinaria" o "extraordinaria" aplicado a una Junta General es irrelevante. Sin
embargo, si hemos de seguir a la Ley, o si se quiere a su espiritu, ya que en este
caso la Ley no es clara (articulo 18, regla 1 del Codigo Civil), diriamos que el que
una junta sea calificada de "ordinaria" no depende tanto de la época en que se
realice cuanto de su objeto. Por tanto, puede suceder -y de hecho sucede- que
una junta se reuna después del plazo previsto por la Ley para conocer, por
ejemplo, el balance y documentos anexos. Tal junta no dejaria por eso de ser

ordinaria.



Mas aun: hemos dicho que, en la ley ecuatoriana, el calificativo de "ordinaria" o
"extraordinaria", aplicado a una Junta General, es irrelevante. Lo prueban la
generalizacion contenida al final del primer inciso del articulo 276 (actual 234) de

la Ley y el texto del articulo 282 (actual 240).

Este ultimo articulo dice: "Para que la Junta General Ordinaria o Extraordinaria
puede acordar validamente el aumento o disminucion del capital, la
transformacion, la fusion..." etc. Es decir, que, aunque estos asuntos no deberia
ser conocidos en una junta ordinaria, sin embargo, pueden serlo, con lo cual la

diferencia entre junta "ordinaria" y "extraordinaria" se desvanece.

Volviendo al articulo 276 (actual 234); si bien el segundo inciso habla de la
suspension y remocion del administrador por parte de la junta "ordinaria', tal
exigencia so6lo es aparente, pues seria absurdo esperar que se reuna una junta
ordinaria para remover a un administrador que ha cometido, por ejemplo, fraude
en la administracion (y que no va a convocar a la junta para que lo destituya).
Esto es tanto mas claro cuanto que el articulo 312 (actual 270) de la Ley
prescribe que la separacion de los administradores podra ser acordada en
cualquier tiempo por la junta. Tal precepto concuerda con los incisos primero y

segundo del articulo 314 (actual 272).

En definitiva, si hemos de seguir utilizando los calificativos ya expuestos, parece
mas exacto decir que lo que determina que una junta tenga el caracter de
"ordinaria" o "extraordinaria' no es la época en que se celebra. Quiza mas
fundado seria decir que es su objeto, aunque esta afirmaciéon tampoco puede ser
absoluta en la legislacion ecuatoriana. Esto, para no mencionar a las juntas
universales, respecto de las cuales tampoco tiene importancia el calificativo de

"ordinaria" o "extraordinaria'.

Si revisamos la legislacion comparada, encontraremos que hay diversos sistemas;
el francés, que vincula la distincion al objeto de la deliberacion. El espanol, segun
el cual la asamblea ordinaria se distingue de la extraordinaria en la época de su

celebracion. El aleman, que no hace distincion entre asambleas ordinarias y



extraordinarias. (Tratado de Derecho Comercial Comparado, Tomo III, de Felipe

de Sola Canizares).

En la legislacion chilena, si por cualquier causa la junta ordinaria no se celebrare
en su oportunidad, las reuniones a que se cite posteriormente y que tengan por
objeto conocer de las mismas materias, tendran, en todo caso, el caracter de
juntas ordinarias (articulo 20 del Reglamento)... (E1 Régimen Legal de la Sociedad

Anoénima en Chile.- Angel Fernandez Villamayor).

En su obra "Asambleas de Sociedades Anoénimas", Oscar Vasquez de Mercado,
luego de referirse a la distincion, anota: "Mayor numero de adeptos cuenta la
corriente que considera que las asambleas deben distinguirse en ordinarias y
extraordinarias con motivo de su competencia, es decir, por razon de la materia
sobre la que deberan discutir y deliberar". Posteriormente anade: "La division
entre asambleas ordinarias y extraordinarias se ha criticado recientemente. Se
considera que tal distincion es completamente erréonea. No se trata de dos
organos diversos; la asamblea como 6rgano social es una y Unica, y la distincion
se hace no refiriéndose a la asamblea en si, sino al objeto de las determinaciones

que debe tomar...".

Segun Isaac Halperin (Sociedades Anonimas), la asamblea ordinaria tiene
competencia limitada establecida por la ley y la época de la reunion no afecta a la
naturaleza de la asamblea incluso para tratar los asuntos relativos a la
convocatoria dentro del plazo legal.

La infraccion de éste -aniade- no afecta a la naturaleza de la asamblea, sino que

compromete la responsabilidad de los directores y sindicos.

Julio Benetti Salgar, en su obra "La Sociedad Comercial", al referirse al criterio
segun el cual la reunion ordinaria es la que tiene lugar en las épocas senaladas

por el estatuto o por la Ley, dice:

"Contra la primera tesis expuesta se puede anotar que no se ve inconveniente

alguno en que la asamblea o junta de socios se reuna en un momento distinto del



indicado en el estatuto o en la ley, con el fin de tratar los asuntos que
comunmente debe evacuar cada vez que sesione. Validos seran entonces la
aprobacion al balance o los nombramientos y elecciones que se efectien en
cualquier época del afio, y ain mas: necesario es que ello ocurra asi, cuando por
cualquier motivo no hubiere podido reunirse oportunamente la asamblea o junta
de socios, porque lo contrario graves perjuicios para la marcha de la empresa

acarrearia".

Posteriormente, el mismo autor califica de "bizantina" a esta discusion, pues
tratese de reunion ordinaria o extraordinaria la anticipaciéon con que debe

convocarse es la misma, y el temario puede serlo también.

En conclusion, las calificaciones de "ordinaria" o "extraordinaria" aplicadas a las
juntas generales es, como antes se dijo, irrelevante. Por tanto, si en una
convocatoria se ha calificado de "extraordinaria" a la Junta General que va a
tratar los asuntos que generalmente los conoce la llamada "ordinaria", ello no es

motivo para impugnarla.



DOCTRINA 137

LA REMOCION DE LOS ADMINISTRADORES DE LAS COMPANIAS ANONIMAS
PUEDE SER RESUELTA POR LA JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS EN
CUALQUIER TIEMPO, AUN CUANDO EL ASUNTO NO FIGURE EN EL ORDEN
DEL DiA DE LA CONVOCATORIA RESPECTIVA, SIN QUE IMPORTE LA
CALIFICACION DE ORDINARIA O EXTRAORDINARIA QUE PUEDA O QUIERA
DARSE A DICHA JUNTA GENERAL.

Base legal:

LCom: Arts. 156; 273 Num. 1; 275-278; 296; 312; 314, 318

Se ha planteado la cuestion de si es o no factible legalmente que los
administradores de una compania anonima puedan ser separados o removidos de
sus cargos por una Junta General Extraordinaria de accionistas de la misma
compania, aun cuando el asunto no figure en el orden del dia de la convocatoria

respectiva.

El planteamiento antedicho obedece, por una parte, a que el articulo 276 (actual
234) de la Ley de Companias, después de indicar en su primer inciso qué es lo
que la Junta General ORDINARIA debe conocer por lo menos una vez al ano,
aclara que dicha junta, es decir, la ordinaria, "podra deliberar sobre la
suspension y remocion de los administradores... atin cuando el asunto no figure
en el orden del dia (de la convocatoria respectiva, se entiende)"; y, por otra parte,
dicho planteamiento también obedece a que la parte final del inciso segundo del
articulo 278 (actual 236) de la misma Ley dispone que "toda resolucion sobre

asuntos no expresados en la convocatoria sera nula".

Y ese planteamiento cobra mayor razon de ser por el hecho de que el articulo 277
(actual 235) de la Ley de Companias se limita solamente a indicar que las juntas
generales EXTRAORDINARIAS de accionistas "se reuniran cuando fueren

convocadas para tratar los asunto puntualizados en la convocatoria”, sin aclarar



esta vez la Ley, como lo hizo en el articulo anterior (en el 276) (actual 234), que en
esa junta, es decir, en la extraordinaria, también se puede resolver la suspension
o remocion de los administradores auin cuando el asunto no figure en el orden del

dia.

Por todo esto es que algunos se inclinan a sostener -en franco homenaje al tenor
literal- que la remocion de los administradores, sin que el asunto conste en el
orden del dia, sé6lo puede ser acordada por la Junta General Ordinaria, y en
ningun caso por la extraordinaria.

Empero, como se apreciara mas adelante, el asunto no es tan sencillo como
parece, empezando porque en el Derecho Patrio, en términos generales, las
calificaciones de "ordinaria" y "extraordinaria" aplicadas a las juntas generales
son irrelevantes, tal como lo sostiene la Superintendencia de Companias en su

Doctrina 136.

Si se tratara de la remocion de un comisario, la cuestion no ofreceria duda
alguna, pues el articulo 318 (actual 276) de la Ley de Companias dice claramente
que "La Junta General puede revocar el nombramiento de comisarios en
cualquier tiempo, atin cuando el asunto no figure en el orden del dia". En efecto,
con ese texto, la Ley no permite cuestionamiento alguno al respecto, pues al no
calificar de ordinaria o extraordinaria a la junta que puede resolver la remocion
del comisario, sin que el asunto figure en el orden del dia, esta aceptando
claramente que esa remocion se puede dar en la junta ordinaria o en la junta
extraordinaria, indistintamente, pues "cuando la Ley no distingue a nadie toda

distinguir".

En cambio, tratandose de la remocion de los administradores el asunto no resulta
tan simple a la sola luz del tenor literal de las normas legales respectivas, porque,
frente a los textos que permiten el planteamiento de la cuestion aludida al
principio, existen varios otros articulos de la Ley de Companias que impiden que
dicha cuestion se resuelva por la via sencilla de la mera interpretacion literal.

En efecto, frente al tenor literal del segundo inciso el articulo 276 (actual 234) y

de la parte final del inciso segundo del articulo 278 (actual 236) de la Ley de



Companias (y frente al intrigante silencio que guarda con respecto al tema el
articulo 277 (actual 235)), la misma Ley nos ofrece sus articulos 312 (actual 270)

y 314 (actual 272); el primero de los cuales dice:

"Art. 312 (actual 270).- La separacion de los administradores podra ser acordada

en cualquier tiempo por la junta".

Si se sabe que los administradores de las companias anénimas, contrario a lo que
ocurre con los de las companias de responsabilidad limitada, son de libre
remocion, segun el primer inciso del articulo 156 (actual 144) de la Ley de
Companias y de acuerdo con el numeral 1 del articulo 273 (actual 231) de la
misma Ley, la disposicion del articulo 312 (actual 270) anteriormente transcrito
es por demas elocuente; pues seria demasiada ociosidad repetir, una vez mas,
como dice ese articulo, que, "la separacion de los administradores podra ser

acordada en cualquier tiempo por la junta".

En consecuencia, con este articulo (el 312) (actual 270) y con los antecedentes
expuestos existe suficiente material para sostener que la Junta General de
accionistas, sea ordinaria o extraordinaria, puede resolver la remocion del
administrador de la compania anénima, aunque el asunto no figure en el orden
del dia de la convocatoria respectiva, al amparo del simple tenor literal, es decir,

sin necesidad de acudir al espiritu de la Ley.

No obstante, para el caso de que aquello no fuere suficiente para algunos, el
articulo 314 (actual 272) de la misma Ley de Compafias se encarga de
proporcionar los elementos necesarios para la definicion del asunto, aunque por

via indirecta, cuando dice:

"Art. 314 (actual 272).- La accion de responsabilidad contra los administradores...
sera entablada por la compania previo acuerdo de la Junta General, el mismo que

puede ser adoptado aunque no figure en el orden del dia...



El acuerdo de promover la accion o de transigir implica la destitucion de los

respectivos administradores.

En efecto, si los tenores literales de los articulos 276 (actual 234), 277 (actual
235) y 278 (actual 236) de la Ley de Companias aparentemente impiden que en
una Junta General "extraordinaria" de accionistas se resuelva validamente
separar a un administrador, cuando tal separacion no ha estado prevista en la
convocatoria, el citado articulo 314 (actual 272), a niveles literales también,
franquea esa remocion, haciéndola obligatoria cuando la Junta General de
accionistas ha resuelto "promover la accion de responsabilidad" contra tal o cual

administrador.

Como dicho articulo 314 (actual 272) no distingue qué clase de Junta General
(ordinaria o extraordinaria) es la que puede acordar "promover la accion de
responsabilidad de los administradores”, sin necesidad de que tal asunto figure
en el orden del dia, y como tal acuerdo necesariamente conlleva la destitucion de
los respectivos administradores", es por demas evidente que la Junta General
"extraordinaria’ de accionistas puede perfectamente remover o separar a un
administrador (presidente, gerente general, gerente, director, etc.), aun cuando el

tema de tal destitucion no figure en el orden del dia de la convocatoria respectiva.

Y no es necesario que para ello se acuda al artificio del previo acuerdo de
promover la accién correspondiente, a fin de no apartarse del tenor literal,
cuando no se desee realmente iniciar tal accion; no sélo por aquello de que "quien
puede lo mas puede lo menos", sino por las razones filoséficas que existen en el
trasfondo de este asunto y que el articulo 318 (actual 276) ha recogido
limpiamente para el caso de la remocion de los comisarios; razones filosoficas que

VIVANTE resume asi:

"Debe tenerse en cuenta que aun en caso de silencio del orden del dia sobre el
particular, estan en el mismo comprendidas siempre, virtualmente, las cuestiones
sobre responsabilidad de los administradores y sobre su remocion. No se puede

admitir que la asamblea deba dejar en la administracion de la sociedad hasta la



convocatoria de una Asamblea a quién se demostré indigno de su confianza, ni
que deba dejarla en las manos la hacienda social, en peligro de que haga
desaparecer las pruebas que lo condenan. Esta facultad, comprendida
implicitamente en todo orden del dia, por efecto de la funcién misma de
administrador que es esencialmente revocable, lleva consigo la de reemplazar a
los administradores revocados porque la sociedad no puede quedar sin los
organos necesarios para su administracion y representacion". (Tratado de

Derecho Mercantil, volumen III, Editorial Reus, S.A., 1932, p. 244).

En el mismo sentido se pronuncian los profesores colombianos LUIS ALBERTO
GOMEZ ARAUJO y NESTOR HUMBERTO MARTINEZ NEIRA, en su obra
"Asamblea General de Accionistas" (Ed. Fuente Juridica, 1979, p. 47), cuando

dicen:

"A la par de la funcion que venimos comentando, existe la de la remocion o
revocacion de la designacion... El principio de la libre revocabilidad de los
administradores y los revisores fiscales es un principio fundamental en el derecho
societario, por lo cual es tutelado indistintamente por el legislador... En esta
forma se protege a los socios en el sentido de que frente a una indebida gestion
de los administradores o revisores fiscales, pueda haber destitucion inmediata.
Ya que la inamovibilidad de las personas designadas por la Asamblea puede

degenerar en vicios incurables que afecten al desarrollo de la empresa..."

Y para confirmar ambos autores que la remocion de los administradores y de los
comisarios puede ser acordada en cualquier tiempo y por cualquier junta
("ordinaria" o "extraordinaria"), ain cuando el asunto no figure en el orden del

dia, agregan (en la p. 81 de la obra citada):

"Es por esto por lo que la Superintendencia de Sociedades, por medio de
circulares externas, ha avisado a las entidades vigiladas que no pueden incluir
dentro del orden del dia "lo que propongan los sefiores accionistas" o
"proposiciones y varios", por cuanto violan lo preceptuado en el articulo 425

antes mencionado, y les advierten que pueden tomar todas las decisiones que



deseen, pero previo el cumplimiento de la aprobacién del 70% de las acciones
presente.

No esta demas advertir que en sus sesiones extraordinarias la asamblea puede
remover y designar a los administradores, sin atender a la mayoria del 70%
indicada, por cuanto en toda convocatoria va implicita como orden del dia "la
designacion de administradores", precisamente por el principio de la revocacion
"ad nutum" de éstos, en torno al cual tuvimos oportunidad de formular algunas

apreciaciones en el capitulo anterior".

El lector sabra comprender que el sistema legal al que se refiere la cita que
antecede se permite que en cualquier Junta General de Accionistas -ordinaria o
extraordinaria- se pueda conocer o resolver sobre cualquier asunto no previsto en
el orden del dia asi lo resuelve previamente esa misma junta con esa mayoria
igual al 70% de las acciones presentes; cosa que no existe entre nosotros, pues la
mas cercana a esa posibilidad la encontramos en la llamada "junta universal" que
prevé el articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias para el 100% del

capital social pagado.

En conclusion: la remocion de los administradores de las companias anénimas
puede ser resuelta por la Junta General de Accionistas en cualquier tiempo, aun
cuando el asunto no figure en el orden del dia de la convocatoria respectiva, sin
que importe la calificacion de "ordinaria" o "extraordinaria" que pueda o quiera
darse a dicha Junta General, tanto mas cuanto en el Ecuador en términos
generales, como ya se ha dicho, las calificaciones de "ordinaria" o "extraordinaria"

aplicadas a las juntas generales de accionistas son irrelevantes.

Finalmente como corolario de la antedicha, conviene agregar, no solo en
reconocimiento al sentido comun, sino a las mas elementales principios del
derecho societario, que la misma Junta General -"ordinaria" o "extraordinaria"-
que resuelva remover a un administrador sin que el tema figure en el orden del
dia, también puede designar su reemplazo, a pesar de que tal designacion -
naturalmente- tampoco hubiere estado prevista en el orden del dia; particular

que, por otra parte, es ampliamente sustentable por VIVANTE y por los profesores



colombianos GOMEZ ARAUJO y MARTINEZ NEIRA, segun las citas transcritas

con anterioridad.



DOCTRINA 138

NO ES APLICABLE A LAS COMPANiAS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA EL
ARTICULO 314 (actual 272) DE LA LEY DE COMPANiAS QUE PRESCRIBE
QUE EL ACUERDO DE PROMOVER LA ACCION DE RESPONSABILIDAD
CONTRA LOS ADMINISTRADORES PUEDE SER ADOPTADO AUNQUE EL
ASUNTO NO FIGURE EN EL ORDEN DEL DfA

El articulo 314 (actual 272) de la Ley de Companias dispone que el acuerdo de
promover la accion social de responsabilidad contra los administradores puede
ser adoptado aunque el punto no conste en el orden del dia; acuerdo que implica
la remocion o destitucion de los respectivos administradores, efecto que se

produce también en el supuesto de que haya adoptado la decision de transigir.

Se ha afirmado que algunos juristas que tal norma es aplicable también a la
compania de responsabilidad limitada en virtud de lo previsto en el articulo 18
del Decreto Supremo 3135-A (RO 761 20-ene-1979), que dispone que "En lo
previsto por esta Seccion (se refiere a la Seccion V que contiene la regulacion de
la compania de responsabilidad limitada), se aplicaran las disposiciones
contenidas en la Seccion VI, en cuanto no se opongan a la naturaleza de la

compania de responsabilidad limitada".

Tal punto de vista no puede emitirse porque el articulo agregado al 154 (actual
141) de la Ley de Companias establece dos supuestos que la remision a las

normas de la Seccion VI opere.

1. El primer supuesto es que la Seccion V no haya previsto el asunto que se trate,
esto es, que haya ausencia de normas aplicables. Pero, en el caso de que nos
ocupa, la ley ha estructurado en la Seccion V un régimen especial para la
remocion de los administradores de la compania de responsabilidad limitada, por
lo que no precede aplicar por analogia las disposiciones de la Seccion VI, como

pasamos a demostrar.



a) En las companias de responsabilidad limitada la remocion de los
administradores puede ser acordada por la Junta General, por una mayoria que
represente, por lo menos, las dos terceras partes del capital pagado concurrente a
la sesion o decidida en sentencia por un Juez de lo Civil Provincial, cuando el
socio o socios que representen por lo menos el 10% del capital social lo soliciten.
En la compania anéonima la remocion de tales funcionarios se toma por la Junta
General o por el Directorio o el Consejo de Administracion, si al €l se le ha
atribuido esta competencia en los estatutos.

b) En las companias de responsabilidad limitada, la remocion de los
administradores debe figurar en la convocatoria, bajo pena de nulidad (articulo
121 (actual 119) inciso segundo). En las companias anénimas, la remocion de los
administradores y mas miembros de organismos de administracion creados por el
estatuto puede ser acordada en cualquier tiempo y aunque el asunto no figure en
el orden del dia (articulos 312 (actual 270) y 276 (actual 234) inciso segundo y
Doctrina 137).

c) El derecho de solicitar a la Junta General de Socios la remocion de los
administradores de la compania de responsabilidad limitada subordina a la
existencia causas graves entendiéndose como tales el faltar gravemente a su
deber, realizar a sabiendas actos ilegales, no cumplir las obligaciones
establecidas en los articulos 126 (actual 124), 127 (actual 125) y 133 (actual 131)
(articulo 116 (actual 114) letra g) y 136 (actual 133) inciso segundo), incurrir en
algunos de los actos mencionados en el articulo 130 (actual 128) o hallarse
comprendidos en algunas de las causas establecidas en el contrato (articulo 136
(actual 133) inciso segundo). En la compania anénima, en cambio, la remocion de
los administradores por la Junta General o por el Directorio u érgano analogo, si
al €l se le otorgd en los estatutos la facultad de remover a los administradores,
procede ad nutum, es decir, que no se requiere invocar causa alguna, porque el
principio de la libre revocabilidad de los administradores de la compania
andénima, no admite restricciones, ni siquiera impuestas en los estatutos.

d) La remocion de los administradores en la compania de responsabilidad
limitada, exige siempre, por mandato de la ley que la resolucion se tome por una
mayoria que represente, por lo menos, las dos terceras partes del capital pagado

a la sesion. En la compania anoénima el acuerdo de remocion debe tomarse por la



Junta General de Accionistas por mayoria de votos del capital pagado
concurrente a la sesiéon, salvo que el estatuto dispusiera otra cosa (articulo 283
(actual 241)).

e) De conformidad con el inciso segundo in fine del articulo 136 (actual 133) de la
Ley de Companias, la Junta General debe remover necesariamente a los
administradores de la compania de responsabilidad limitada en el caso del
articulo 130 (actual 128), que dice: "Sin perjuicio de la responsabilidad penal a
que hubiere lugar, los administradores y gerentes responderan especialmente
ante la compania por los danos y perjuicios causados por dolo, abuso de
facultades, negligencia grave o incumplimiento de la Ley o el contrato social.
Igualmente responderan, frente a los acreedores de la compania y a los socios de
ésta, cuando hubieren "lesionado directamente los intereses de cualquiera de
ellos". Pero el ejercicio de las acciones contra los administradores de la compania
de responsabilidad limitada, debe ser acordado expresamente por la Junta
General de Socios (articulo 120 (actual 118) letra k) y constar en la convocatoria
(articulo 121 (actual 119)). Ademas, en tal hipotesis, la Junta General debe
necesariamente remover a los administradores, mediante resolucion expresa,
mientras que de conformidad con el articulo 314 (actual 272) el acuerdo de la
Junta General de la compania anonima de promover la accion de
responsabilidad, puede ser adoptado, como hemos visto, aunque no figure en el
orden del dia, e implica automaticamente la remocién del administrador o

gerente.

2. El segundo supuesto del articulo agregado al 154 (actual 141) de la Ley por el
articulo 18 del Decreto Supremo 3135-A, es que las disposiciones de la Seccion
VI seran aplicables a la compania limitada, en cuanto no se opongan a la
naturaleza de este tipo societario. Y es evidente que la compania de
responsabilidad limitada, en nuestra legislacion, se distingue por su acentuado
tinte personalista, caracteristica que se manifiesta en muchas de las normas que
la regulan, como la que exige el acuerdo unanime de los socios para la
transferencia intervivos de las participaciones sociales. En la compania anonima
predomina el "instuitu pecuniae" y las decisiones se toman por mayoria de votos

del capital pagado concurrente a la reunion, salvo las excepciones previstas en la



ley o en el estatuto. Y justamente la naturaleza diversa de los dos tipos
societarios ha determinado que el legislador establezcan marcos juridicos propios
para ellos. Y es por esta razon que el literal k) del articulo 120 (actual 118), que
fija como atribucion de la Junta General de la compania de responsabilidad
limitada "disponer que se entablen las acciones correspondientes en contra de los
administradores o gerentes", no incluy6 la norma de que tal acuerdo determina
automaticamente la remocién de los administradores o gerentes, como lo hace
para las companias anonimas en el articulo 314 (actual 272), ni hizo mencion
alguna del asunto en los articulos 127 (actual 125), 128 (actual 126) y 130
(actual 128), que se refieren a la responsabilidad civil y penal de tales

funcionarios.

Por su valor histérico y para una mejor comprension del problema que se
examina, resulta necesario y 1util referirse a las disposiciones que sobre remocion
de los administradores contenia la Ley de Companias de 1964, que mas tarde
fueron modificadas, sin que esas modificaciones alteren la sustancia de las

cuestiones examinadas.

El articulo 103 (actual 102) de la Ley consignaba entre las atribuciones de la
Junta General de Socios de la compania de responsabilidad limitada: "a) Designar
y remover administradores.- Salvo pacto en contrario, la remocion de que trata
este literal tendra lugar Ginicamente por las causas determinadas por los articulos
99 literal g) (hoy articulo 116 (actual 114)) y 111 (hoy 130 (actual 128)) y por
mayoria de votos de los socios en que estén representados las tres cuartas partes

del capital social, por lo menos".

A la luz de la norma transcrita en el parrafo anterior, era posible estipular en el
contrato la libre remocion de los administradores o gerentes de la compania de
responsabilidad limitada, si el nombramiento habria sido hecho por la Junta
General, pero el Decreto Supremo 199 (3), del 8 de febrero de 1971 (RO 160: 10-
feb-1971), derogo el inciso segundo del literal a) del articulo 103, por lo que desde

entonces ya no fue posible estipular la libre remocion de los administradores y



gerentes de la compania de responsabilidad limitada, cuando estos habian sido

designados por la Junta General de Socios.

A su vez el articulo 117, en los incisos segundo y tercero, disponia:

"Si el administrador (de la compania de responsabilidad limitada) no hubiere sido
designado en el contrato social, podra ser removido por acuerdo de la Junta

General".

"Sin embargo de no haber sido designado por la Junta General y de lo dispuesto
en el articulo 103 letra a) podra ser removido por mayoria de votos en los casos
de que no cumpliere lo impuesto por los articulos 109, 110, 111, 113 y 114 de
esta Ley".

El articulo 123 de la Ley de 1964 decia: "Toda reforma del contrato social (de la
compania de responsabilidad limitada) y especialmente el aumento o reduccion
del capital, la prérroga de duracion del contrato, la disolucién anticipada, el
cambio de finalidad, la remocion de los administradores o gerentes designados en
el acto constitutivo, se hara constar en la escritura publica que se publicara e

"

inscribira... etc.".

En el sistema de la Ley de 1964, pues, la remocion del administrador de la
compania de responsabilidad limitada, designado en el contrato social implicaba
reforma de éste, por lo que la remocion tenia que someterse a las solemnidades
prescritas por la Ley para la formacion de la compania, lo que ciertamente
resultaba excesivo, por lo que el Decreto Supremo 199 reformé también el
articulo 117, asi: "El administrador o gerente puede renunciar libremente a su
cargo'. "La Junta General podra remover a los administradores o a los gerentes
(de la compania de responsabilidad limitada) por las causas determinadas en el
contrato social o por el incumplimiento de las obligaciones senaladas en los
articulo 109, 110, 113 y 114 de las companias, (hoy 126, 127, 130 con reforma
introducida por el Decreto 3135-A y 133).- La resoluciéon sera tomada por una

mayoria que represente, por lo menos, las dos terceras partes del capital pagado



concurrente a la sesion. En el caso del articulo 111 (hoy 130 (actual 133, Inc. 2)),

la Junta General debera remover a los administradores...".

Por fin el articulo 51 del Decreto Supremo 199 reformo el articulo 123 de la Ley
de entonces (actual 142 (actual 139)), cuyo texto quedo6 asi: "Los administradores
o gerentes podran ser designados en el contrato constitutivo o por resolucion de
la Junta General. Esta designacion podra recaer en cualquier persona, socio o no,
de la compania.- En caso de remocion del administrador o del gerente designado
en el contrato constitutivo o posteriormente, para que surta efecto la remocion

bastara la inscripcion del documento respectivo en el Registro Mercantil".

En el ordenamiento juridico vigente, pues, para la remociéon de los
administradores de las companias de responsabilidad limitada, sea que se los
designe en el acto constitutivo, sea los que nombre la Junta General, bastara que
el acuerdo se tome por la mayoria prevista en el articulo 136 (actual 133), pero
siempre que exista causa legal o estatutaria y siempre que el asunto figure en el
orden del dia.

La generalisima remision que el articulo agregado por el Decreto Supremo 3135-A
hace a la Seccion VI de la Ley, para efectos de analogia, impone la necesidad de
que el intérprete actiie con cautela en la aplicacion de las normas de la compania
anonima a la de responsabilidad limitada, para no abrir ancha via a la

equivocacion o a la arbitrariedad.



DOCTRINA 139

LA JUNTA GENERAL SE REALIZARA EN PRIMERA, SEGUNDA O TERCERA
CONVOCATORIA CON LOS QUORUMES ESTABLECIDOS PARA EL EFECTO Y
PARA CADA CASO, EN LA LEY DE COMPANIAS Y EN LOS ESTATUTOS
SOCIALES. EL QUORUM REQUERIDO PODRA OBTENERSE CON LA
PRESENCIA DE UNO O MAS SOCIOS O ACCIONISTAS

Base legal:

LCom: Arts. 96; 159 //LMV: Art. 74 // Reglamento sobre Juntas Generales:
Arts. 10; 11

En la practica societaria ecuatoriana se han presentado inquietudes sobre si las
juntas generales pueden o no constituirse y realizarse en primera, segunda o

tercera convocatoria con la presencia de un solo socio o accionista.

Las legislaciones no son uniformes al tratar este aspecto. Algunas exigen la
pluralidad de socios o accionistas para conformar la Junta General en
determinados casos, y otras, estipulan la pluralidad para efectuar la Junta
General en todos los casos. Tampoco existe uniformidad entre los criterios de los
tratadistas. Y, para ejemplificar lo dicho, citaremos algunos criterios definitorios
en algunas legislaciones; por ejemplo, la legislacion mexicana establece que, para
que haya asamblea general es indispensable la presencia de los socios. De aqui se
deduce que el primer elemento de la definicibn de asamblea general es éste: "es
una reunion de socios", porque lo que se requiere que estén presentes un cierto
numero de ellos. Otra caracteristica de la asamblea en esa legislacion es la de ser
un organo de expresion de la voluntad colectiva. El Dr. Carlos Escribano Bellido,
en su obra "Todo Sobre Sociedades Anénimas" expresa que siendo la Junta
General "esencialmente una reunion de socios, no puede quedar debidamente
constituida con la asistencia de uno solo de ellos aunque sea el socio mayoritario,

es decir, el que posee la mayoria de las acciones".



En virtud de esta falta de uniformidad y dadas las reformas existentes
actualmente en materia societaria, es necesario establecer un criterio definitivo
sobre la pluralidad o no de socios o accionistas en la realizacion valida de una
Junta General. Si se admitiera la tesis de que la Junta General no puede
realizarse si no hay pluralidad de socios, el sistema quedaria eliminado. En
efecto, bastaria que dos socios absolutamente minoritarios en la compania
limitada donde hubiere tres; o cuatro accionistas en la anoénima, donde hubiere
cinco, decidiesen no concurrir a la junta, para que ésta nunca pueda realizarse.
De nada serviria la presencia del socio o accionista mayoritario en primera,
segunda o tercera convocatoria. Los minoritarios, por infima que sea su
participacion en el capital social, paralizarian a la empresa e impondrian una
dictadura que la Ley no permite ni aun a la mayoria. Por lo que, es preciso,
entonces, analizar las disposiciones que actualmente rigen el funcionamiento de

las sociedades mercantiles ecuatorianas.

La Ley de Mercado de Valores, publicada en el Registro Oficial 199 del 28 de
mayo de 1993 (ver...), introduce reformas esenciales a la Ley de Companias en lo
referente al namero de socios o0 accionistas que se requiere para que subsistan
las companias anonimas y de responsabilidad limitada. Asi, el articulo 74,
numeral segundo, suprime el nuimero minimo de socios requerido para que
funcione la compania de responsabilidad limitada y tUnicamente establece un
maximo de 15 socios, cuando reforma el articulo 96 de la Ley de Companias en
los siguientes términos: "La compania de responsabilidad limitada no podra
funcionar como tal si sus socios exceden del namero de quince: si excediere de

este maximo debera transformarse en otra clase de compania o liquidarse".

Igualmente, el mismo articulo 74, numeral 3, suprime las palabras "ni subsistir
con menos de cinco accionistas)" en el articulo 159 (actual 147) de la Ley de
Companias, inciso primero; y, en el inciso segundo del mismo articulo se
cambian las palabras "dos" por "uno", determinando asi que las empresas
an6nimas en que participen instituciones de derecho publico o de derecho
privado con finalidad social o publica, podran constituirse y funcionar con un

solo accionista.



El numeral 27 del articulo 74 de la Ley de Mercado de Valores, suprime como
causal de disolucion para las companias anonimas y para las de responsabilidad
limitada la reduccion del numero de socios o accionistas a menos del minimo

legal.

En virtud de estas reformas fue necesaria la expedicion, por parte de la
Superintendencia de Companias, de un nuevo Reglamento sobre Juntas
Generales que guarden conformidad con la actual situacion societaria y ademas,
regule la situacion de las sociedades que funcionen con un solo socio o

accionista.

Asi, el articulo décimo (actual 11) del Reglamento, respecto al quérum de
instalacion dice: "La sesion no podra instalarse ni continuar validamente sin el
quorum senalado en la Ley o en los estatutos, segun se trate de primera o
segunda convocatoria; o bien de tercera, en los casos expresamente previstos en
el articulo 282 (actual 240) de la Ley de Companias para las companias

anonimas, en comandita por acciones y de economia mixta".

Y, el articulo undécimo (actual 12) del citado Reglamento, establece que en las
companias cuyo capital pertenezca a una sola persona, las juntas generales se

instalaran con la asistencia del tinico socio o accionista.

Por lo expuesto, es necesario aclarar que para que la Junta General sea valida, se
reunira con el quorum establecido en la Ley de Companias o en el estatuto social,
segun se trate de primera, segunda o tercera convocatoria. El quorum que exija la
Ley o el estatuto podra estar representado por un solo socio o accionista, o por un

numero plural de estos.
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LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO SOCIAL QUE REFUERZAN EL QUORUM

DECISORIO DE LA JUNTA GENERAL, SOLO PUEDEN SER REFORMADAS

CON UNA VOTACION QUE POR LO MENOS SEA IGUAL A DICHO QUORUM
REFORZADO

Base legal:

LCom: Arts. 119; 283; 289 Num.3 //CC: Art. 1588

El articulo 119 de la Ley de Companias dice, para las companias de
responsabilidad limitada, que, salvo disposicion en contrario de la ley o del
contrato social, las resoluciones de las juntas generales de socios se tomaran por

mayoria absoluta.

Por su parte, el articulo 283 (actual 241) de la misma Ley, para las companias
anoénimas, dice que, salvo las excepciones previstas en la Ley o en el estatuto, las
decisiones de las juntas generales de accionistas seran tomadas por mayoria de

votos del capital pagado concurrente a la reunién.

Las citas que anteceden admiten, sin lugar a dudas, que el contrato social puede
reforzar el quorum decisorio general que en cada uno de los articulos citados se
reconoce; lo cual se confirma con el numeral 3 del articulo 289 (actual 247) de la
Ley de Companias, que se refiere al "quérum legal o reglamentario" (debiendo
entenderse por "quorum reglamentario” el establecido en el contrato social por

encima de la exigencia minima legal que se conoce como quorum general).

Por consiguiente, cuando en el contrato social se ha pactado un quérum decisorio
reforzado para que la Junta General pueda resolver sobre tal o cual asunto, dicho
quorum reforzado debe respetarse, por lo que la respectiva decision de la Junta
solo podra ser tomada validamente si se observa en debida forma ese quérum

reforzado.



Asi, por ejemplo, si en el contrato social de una compania de responsabilidad
limitada, se ha estipulado que se necesitara el consentimiento unanime de todos
los socios, para que la Junta General pueda resolver la prorroga del plazo de
duracion de la compania, solamente con tal consentimiento unanime podra

prorrogarse validamente el plazo preindicado.

Frente a esta realidad, a veces, los socios o accionistas que representan la
mayoria general fijada en los articulos 119 (actual 117) y 283 (actual 241) de la
Ley de Companias, pero no la mayoria reforzada que el contrato social exige para
una determinada cuestion, se ven tentados a reformar la clausulas de dicho
contrato en la que se encuentra esa mayoria reforzada, para reducirla al minimo
que la Ley exige para el quorum decisorio general, mediante la correspondiente
resolucion de la Junta General, tomada -naturalmente- con la mayoria general
que ellos representan y no con el quérum decisorio reforzado que se exige en la

clausula que se pretende reformar.

Tal proceder no es justo ni legal.

No es justo, porque repugna a la ética mas elemental, y no es legal porque se
opone al espiritu y a la letra del articulo 1588 (actual 1561) del codigo Civil, que
dice que "Todo contrato (y el de sociedad es un contrato) legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado (ni modificado, se

entiende), sino por su consentimiento mutuo o por la causas legales".

Por consiguiente, para seguir con el ejemplo propuesto, la clausula del contrato
social de una compania de responsabilidad limitada, en que se exige el
consentimiento unanime de todos los socios para poder acordar la prorroga del
plazo de duracion, sdlo podria reformarse, para reducir tal exigencia a la mera
mayoria absoluta, por ejemplo, con el voto conforme de todos los socios, es decir,

con la unanimidad de todos ellos.



A este respecto, Joaquin Garriges, al hablar de los derechos politicos reconocidos
en el contrato social a los accionistas, dice: "Son aquellos que no pueden ser
suprimidos ni modificados sino con aquiescencia de todos los accionistas. Su

naturaleza es variadisima.

(Ejemplo: derecho a que no se modifiquen los estatutos por la junta de
accionistas que reuina los requisitos del articulo 58 de la Ley, cuando los
estatutos exijan una mayoria reforzada o unos requisitos superiores a los de la
Ley). Todos los demas derechos no tienen el caracter ni de derechos sustantivos,
ni de derechos preferentes, ni de derechos individuales, y estan sometidos a la
decision de la mayoria de la Junta General" (Joaquin Garriges, "Curso de Derecho

Mercantil", Tomo I, p. 524).

Por su lado, la Superintendencia de Companias de Seguros, Sociedades
Anonimas y Bolsas de Comercio de Chile, ha expresado: "77. Quoérum exigido
para rebajar el establecido en los estatutos.- El acuerdo que se tome para rebajar
un quorum determinado establecido en los estatutos debe ser adoptado al menos
con ese mismo quérum, Unica manera de proteger debidamente a los accionistas
minoritarios de la sociedad. Of. 456, del 29 de enero de 1974" ("Jurisprudencia
Administrativa de Sociedades Anoénimas", Hernan Casto Ossandén y Alberto

Guzman Valenzuela; Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 64).

Por otra parte, Enrique Zaldivar dice: "Alteraciones de mayoria estatutarias por
modificacion del estatuto.- Cuando el estatuto prevé una mayoria especial para
adoptar resoluciones sobre determinado punto y esta mayoria resulta superior a
la necesaria para modificar el estatuto, se ha planteado repetidamente el intento
de obviar el problema por medio de una reforma estatutaria que disminuya la
mayoria agravada, y adoptar asi la resolucion cuestionada. Tal procedimiento es
objetable. En tales supuestos puede considerarse implicitamente establecido en
los estatutos que la modificacion de ese punto requiere por lo menos la misma
mayoria que la adopcion de la resolucion respectiva. Lo contrario podria implicar,
segun el caso, una burla de la voluntad expresada en el pacto societario (sobre el

particular, véase especialmente cuando expusimos en el No. 37.10.3)" (Zaldivar,



"Cuadernos de Derecho Societario", Tomo III, Tercera Edicion, Editorial Abeledo -
Perrot, Buenos Aires, p. 476).

En consecuencia, las clausulas del contrato social (o los articulos del estatuto)
que refuerzan el quérum decisorio de la Junta General sélo puede reformarse con

una votacion que por lo menos sea igual a dicho quérum reforzado.
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EN LAS COMPANIAS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA LAS RESOLUCIONES
SE TOMARAN CON LAS MAYORIAS ESTABLECIDAS EN LA LEY DE
COMPANIAS O EN EL ESTATUTO, COMPUTADAS EN RELACION CON EL
CAPITAL SOCIAL CONCURRENTE

Base legal:

LCom: Arts. 116; 118; 119; Inn.ss al 154; 272; 283; 289//CC: Art.18

Nums. 1,4 // Reglamento sobre Juntas Generales: Art. 13

1. El precepto legal del articulo 118 (actual 116) consagra el principio
democratico de la mayoria representada por el concurso a una junta del capital
social que represente la mitad mas uno del mismo, tratandose de primera

convocatoria.

En segunda convocatoria, la Junta General puede reunirse con el numero de

socios presentes.

El quorum de instalacion requiere del capital social que legal o contractualmente

sea suficiente para deliberar en primera convocatoria.

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

social.



Mas, en segunda convocatoria, tal refuerzo es imposible ya que el quéorum se da,
lisa y llanamente, con la concurrencia de cualquier numero de socios sea cual

fuere el capital que representen.

2. El articulo 119 (actual 117) en cambio, restituye el parametro de lo que la
Doctrina llama "quoérum deliberatorio”, al establecer una mayoria decisoria
absoluta de los socios presentes o concurrentes (la mitad mas uno), mayoria que
se computara en relacion al capital social que representen los concurrentes,
puesto que el articulo 116 (actual 114) dispone que para efectos de la votacion,
cada participacion dara derecho a un voto. Evidentemente que la salvedad
prefijada por el propio articulo 119 (actual 117), posibilita el reforzamiento
contractual de esta mayoria decisoria que puede llegar al 100% del capital social
concurrente.

3. El criterio de que la mayoria decisoria reforzada dice relacion con el capital

social concurrente tiene, adicionalmente, estos pilares juridicos.

a) La "ratio legis" o razon de la Ley, vale decir, la logica juridica. En efecto, seria
una aberracion pensar que el legislador haya admitido que sobre la Ley existe la

omnimoda voluntad contractual.

Si el legislador permitié que en primera convocatoria, la junta puede reunirse con
la mayoria absoluta (salvo el caso del quéorum de refuerzo) del capital social, y en
segunda convocatoria con el capital que concurra, es porque concedia un camino
de excepcion, sobre todo en segunda convocatoria, como una medida que asegure

el funcionamiento de la Junta General.

Al decir de Hernan Villegas Sierra en su obra "De la Sociedad de Responsabilidad
Limitada" (Editorial Temis 1987, p. 157) "la reunion en segunda convocatoria
tiene el efecto fundamental de alterar el quorum y la mayoria decisoria como
medida remedial de caracter excepcional adoptada por la Ley para asegurar el
funcionamiento de la junta de socios". Absurdo seria suponer que no obstante la

junta puede instalarse con el quoérum prefijado por la Ley o el contrato, no pueda



tomar decisiones porque el quorum decisorio exige una mayoria que no exige el

quoérum de instalacion.

Gabino Pinzén en su obra Sociedades Comerciales (Editorial Temis - Bogota
1977, p. 133) con sobrada razon afirma que "es un error decir como suele hacerse
con demasiada frecuencia "quoérum decisorio". Porque el quorum es siempre y
solamente el numero de socios que deben estar presente o representados para
que pueda deliberarse en verdadera Asamblea; y la mayoria decisoria es, a su vez,
el numero de votos que deben ser emitidos a favor de una decision de la
asamblea, para que pueda considerarse valida y obligatoria. Por otra parte, sin
quérum es inexistente la asamblea y son, consiguientemente, ineficaces o
inexistentes las decisiones que se trate de adoptar; la falta de la mayoria decisoria
afecta de nulidad una decision y en tal caso, aunque viciada de nulidad, se trata
de verdadera decision si hay quorum y ha sido debidamente convocada la
asamblea".

b) Las reglas 1 y 4 de la interpretacion de la Ley constantes en el articulo 18 del
Codigo Civil.

La primera que manda "cuando el sentido de la Ley es claro, no se desatendera

su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu".

El articulo 119 (actual 117), entonces, no admite objecion alguna.

Las resoluciones en Junta General se toman por mayoria absoluta (salvo los
casos de mayorias reforzadas) de los socios presentes o concurrentes, los mismos
que, al decir de Gabino Pinzon, establecieron el quorum (de instalacion) legal o
estatutario, en este ultimo caso solo vigente para la reuniéon en primera

convocatoria.

La regla 4 previene y dispone que "El contexto de la Ley servira para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la

debida correspondencia y armonia".



La Ley de Companias siendo un cuerpo normativo, logico, sistematico y conexo,
guarda entre sus normas la debida correlacion por lo que no se las debe analizar

e interpretar en forma aislada.

En efecto, la disposicion del articulo 283 (actual 241) que recoge el articulo 119
(actual 117), es concluyente al ordenar que las normas del estatuto relativas a las
decisiones de juntas generales, se entenderan referidas al capital pagado
concurrente, lo que para la compania de responsabilidad limitada se traduce en

capital social presente o concurrente.

Si desatendiéramos el contexto legal de que nos habla la regla 4 del articulo 18
del Codigo Civil, la disposicion del articulo que se manda agregar después del 154
(actual 141) de la Ley de Companias, no nos deja otra salida que no sea la del
reenvio a las disposiciones atinentes a la compania anénima en cuanto no se

opongan a la naturaleza de la compania de responsabilidad limitada.

La norma del articulo 283 (actual 241), porque asi aconsejan la logica y la
hermenéutica juridica, no estan en contraposicion al espiritu que informa a las
sociedades limitadas, por lo que su aplicacion analdgica a mas de resultar

ilustrativa para el articulo 119, le vuelve indispensable.

Para evitar interpretaciones antojadizas, es de rigor expresar que la norma del
articulo 115 (actual 113) es inmutable inobjetable, ya que trata de una materia
peculiar, ésta si inherente por su naturaleza a la compania de responsabilidad

limitada.

El criterio aqui expuesto, adicionalmente ha sido recogido por el pensamiento
institucional plasmado en los Reglamentos de juntas generales que se han
dictado hasta el presente, y aceptado por los administrados desde hace mucho

tiempo.

De este modo, el articulo decimotercero del Reglamento que sobre esta materia se

dict6 por Resolucion 93.1.1.3.013 del 6 de septiembre de 1993, publicado en el



Registro Oficial 278 del 17 de los propios mes y ano, prescribe: "En las companias
de responsabilidad limitada, las resoluciones se tomaran con las mayorias
establecidas en la Ley de Companias o en el estatuto, computadas en relacion

con el capital social concurrente.
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JUNTA UNIVERSAL: LA VALIDEZ O NULIDAD DE LA JUNTA O DE SUS
RESOLUCIONES Y LA VALIDEZ O NULIDAD DEL ACTA RESPECTIVA

Base legal:

LCom: Arts. 121; 280; 289 Num. 2

La exigencia contenida en el articulo 280 (actual 238) de la Ley de
Compaiias de que todos los concurrentes a la "junta universal"
pongan sus firmas en el acta respectiva bajo pena de nulidad es una
formalidad impuesta por la Ley en proteccion de los accionistas para
probar la concurrencia de todos ellos y su aceptacion unanime de
celebrarla sin la respectiva convocatoria previa, para tales o cuales
asuntos; por lo que la falta de una o mas de dichas firmas es una
condicion de validez de la correspondiente acta y no un requisito para

la validez de la Junta misma.

Siendo el acta de toda Junta General el documento probatorio de su
celebracion, a falta de una o mas de dichas firmas en el acta de una
junta universal, los accionistas concurrentes (o sus representantes)
que no hubieren firmado el acta bien pueden probar por otros medios
idoneos que si concurrieron a la Junta y que si acordaron su
celebracion, con lo que quedaria satisfecha la condicion de validez

impuesta por el citado articulo 280 (actual 238).

Como se sabe, el articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias instituye,
dentro del régimen legal de las companias anénimas, lo que se conoce con el
nombre de "la junta universal', que también se extiende a las companias de

responsabilidad limitada por virtud del articulo 121 (actual 119) de la misma Ley.



Como se sabe también, esta figura recién fue reconocida por el derecho positivo

ecuatoriano en el ano 1964, en que naci6 la Ley de Companias.

En esencia, la "junta universal" es la que se reune, sin la previa convocatoria
formal exigida por la ley y/o por el estatuto, segiin el caso, con tal que la reunion
se celebre después de haberse cumplido todos los "presupuestos" exigidos por el

citado articulo 280 (actual 238).

Tales "presupuesto” son: 1. que la sesion se celebre dentro del territorio nacional,
2. que a ella concurran, por si o representados, todos los socios o accionistas que
representen por lo tanto la totalidad del capital social pagado; y, 3. que todos los
socios o accionistas concurrentes, por si o representados, acepten constituirse en

Junta General.

Ademas, para que la Junta General asi reunida pueda tratar un asunto, se
requiere el consenso unanime de los socios o0 accionistas presentes, ya que al
tenor de lo dispuesto en el inciso segundo de la citada disposicion legal,
"cualquiera de los asistentes puede oponerse a la discusion de los asuntos sobre

los cuales no se considere suficientemente informado".

Frente a esta realidad, la Superintendencia de Companias ha podido verificar, a
través de las distintas inspecciones que realiza a los libros sociales de la
compania sujetas a su control, que no resulta raro encontrarse con ACTAS de
"JUNTAS UNIVERSALES", en las que falten una o mas firmas de socios o
accionista, los mismos que, ante el sefialamiento de la omision, protestan si
haber concurrido a la Junta respectiva y haberse olvidado simplemente de firmar

el acta.

En la practica, cuando no media la inspeccion de la Superintendencia de
Companias, esta situacion bastante comun suele solucionarse de hecho mediante
la simple firma "a posteriori" del documento incompleto por parte del socio o
accionista que no suscribié6 oportunamente el acta, tan pronto se detecta la

omision; pero, cuando ante la presencia de la Instituciéon no se puede recurrir a



esa solucion factica, o cuando el acta incompleta ya se encuentra incorporada a
una escritura publica, evidenciandose en ella la omision, la situacion toma otras
proyecciones que no dejan de tener visos de dramatismo por el hecho de que el o
los socios o accionistas cuyas firmas se omitieron en el acta insisten en que si
estuvieron presente en la Junta respectiva y, lo que es mas, que votaron a favor

de sus resoluciones.

Y es precisamente ante casos como aquellos, que la Superintendencia se ha visto
obligada a profundizar en la figura juridica de la "junta universal", para
establecer el verdadero significado de la "nulidad" referida en el articulo 280

(actual 238) de la Ley de Companias.

Para ello, en primer lugar, conviene analizar el problema, a la luz de la historia,
de la exigencia legal de que todos los concurrentes a la "junta universal" firmen el

acta respectiva.

Como se sabe, la exigencia legal supradicha soélo existe en el Derecho Societario
ecuatoriano a partir de las reformas a la Ley de Companias publicadas en el
Registro Oficial del 10 de febrero de 1971; es decir, que desde la vigencia de la
citada ley en 1964, hasta la vigencia de las reformas preindicadas en 1971, s6lo
bastaba probar la existencia de la "junta universal" con la correspondiente acta

suscrita por el presidente y el secretario de aquella Junta. Y nada mas.

La exigencia mencionada nacié recién en 1971, porque durante los siete anos
anteriores se habian dado casos practicos, aunque excepcionales, en los que se
habian "celebrado" falsas juntas generales bajo el membrete de "juntas
universales" con la ausencia y desconocimiento de uno o mas socios o accionistas
a quienes se los habia hecho figurar como presentes en la reunion, y a quienes
les resultaba harto complicado probar su no concurrencia a la correspondiente
sesion. Se impuso asi la necesidad de exigir que todos los socios o accionista
concurrentes a la Junta firmen el acta para probar el cumplimiento de los

presupuestos establecidos en el articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias.



Asi pues, el citado requisito no surgio, después del indicado lapso, como
invencion de una formalidad sustancial impuesta tardiamente para la validez de
la Junta en atencion a la sola naturaleza de la misma; pues, no existe ninguna
diferencia en razon de "naturaleza juridica" entre una "Junta Universal' de la
compania "X" reunida sin previa convocatoria legal con la totalidad del capital
social pagado y otra Junta no "Universal" de la misma compania reunida con la
totalidad del capital social pagado, pero con la convocatoria legal hecha
previamente por la prensa; maxime si la una y la otra han tenido por objeto tratar
y conocer uUnicamente algin asunto concreto; por ejemplo, un aumento de

capital, la prorroga del plazo de duracion, etc.

Con esta informacion histérica acerca de la norma en cuestion, conviene
continuar el analisis propuesto para desentranar el verdadero significado de la
"nulidad" referida en el articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias. Y para
ello, nada mejor, en este caso, que acudir a los cimientos conceptuales del asunto
y establecer -como premisa fundamental del mismo- la diferencia elemental que
existe entre la JUNTA GENERAL DE SOCIOS O ACCIONISTAS y la
correspondiente acta en la que constan asentadas las diversas decisiones

tomadas por aquella.

Asi, conviene entonces recordar el criterio doctrinal unanime de que las
deliberaciones, acuerdos y resoluciones de la juntas generales, son actos orales
que tienen existencia juridica por si mismos, y que las actas de dichas juntas,
como relaciones escritas de aquellos actos orales, constituyen un ELEMENTO DE
PRUEBA de los mismos (aunque no el unico). La diferencia entre ambos, por

tanto, es la que existe entre "el acto” y su "prueba".

Advertida esta cuestion fundamental, resulta forzoso dejar determinado desde ya,
antes de continuar, que, en todo caso, la nulidad mencionada en el primer inciso
del articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias se refiere a ese ELEMENTO
DE PRUEBA, es decir, al ACTA de la respectiva sesion, tanto mas cuanto que las
resoluciones de una Junta General de Socios o Accionistas bien pueden surtir

efecto desde que son tomadas aunque el acta no esté ni extendida ni aprobada ni



firmada, tal como lo establece el tercero inciso del articulo 19 del Reglamento
sobre Junta General de Socios y Accionistas, (RO 366: 11-nov-1982), y tanto mas
cuanto que el acta respectiva puede permanecer, por lo menos quince dias, sin
firma de ninguna clase, segun el inciso final del articulo 288 de la Ley de
Companias. Y todo ello lo confirma expresamente el ltimo inciso del articulo 21

"

del citado Reglamento que dice "... el acta llevara bajo sancion de su nulidad, la

firma de todos los asistentes a la reunion".

En consecuencia, la aludida "nulidad" no se refiere a la JUNTA GENERAL ni a

sus resoluciones, sino al ACTA respectiva.

Lo expresado significa, por consiguiente, que una "junta universal" puede haberse
celebrado validamente y haber tomado resoluciones perfectamente validas,
mientras que el "acta" de la misma -su documento probatorio- puede resultar
carente de todo valor por no encontrarse firmada por todos los socios o
accionistas que concurrieron a la misma. Desde luego, puede suceder que una
supuesta "junta universal" resulte completamente nula al no haber concurrido a
ella todos los socios o accionistas de la compania, por lo que también resultaria
nula la pretendida "acta" de la misma en la que no podria constar las firmas de

aquellos socios o accionistas que no concurrieron a la reunién.

Dicho esto, debemos entender en su propia significacion el numeral 2 del articulo
289 (actual 247) de la Ley de Companias, que sanciona con la nulidad las
RESOLUCIONES DE LAS JUNTAS GENERALES cuando se han TOMADO contra
lo dispuesto en el articulo 280 (actual 238), es decir, cuando antes de tomarse
tales resoluciones no se hubiere cumplido uno o mas de los presupuestos para la
validez de la "junta universal" y sus decisiones, esto es, cuando la reunion se
hubiere celebrado fuera del territorio nacional, o cuando no hubieren concurrido
a ella todos los accionistas, por si o representados, o cuando ellos no hubieren
consentido por unanimidad en reunirse sin la respectiva convocatoria previa, o

cuando todos ellos no hubieren consentido en tratar determinado asunto.



Queda claro, pues, que la nulidad mencionada en el numeral 2 del citado articulo
289 (actual 247), hace expresa alusion a aquella TOMA DE DECISIONES, al
decir: "Las resoluciones de Junta General seran nulas:... 2. Cuando se las tomare
con infraccion a lo dispuesto en los articulos 275 (actual 233), 278 (actual 236) y
280 (actual 238)". Y nadie puede negar que la toma de decisiones nada tiene que
ver con la firma del documento en el que consta la relacion de las mismas

(cuestion esta ultima que se hace después de que las decisiones se toman).

Antes de continuar, resulta forzosa la siguiente aclaracion: no es verdad, como
suelde creerse, que el articulo 280 (actual 238) de la Ley de Companias diga que
la falta de las firmas de todos los concurrentes anula la JUNTA, pues las

"

palabras que emplea dicho articulo son: "... y los asistentes, quienes deberan
suscribir el acta bajo sancion de nulidad..." ¢Nulidad de qué?. La disposicion
citada no lo dice pero en la expresion transcrita en cambio si se destaca la
palabra "ACTA" cerca de la palabra "NULIDAD"... Y ello resulta un elemento de

mucha importancia para la interpretacion que hemos asentado.

Para demostrar que la exigencia de que todos los asistentes firmen el acta no es
un requisito impuesto por la Ley para la validez de la junta universal sino
Unicamente de dicho instrumento, conviene reflexionar sobre casos hipotéticos

que mencionamos a continuacion:

Para principiar, basta pensar, por ejemplo, en el analfabeto que no sabe firmar y
que no quiere otorgar poder a otro para que lo represente en la "junta universal",
pues si recordamos que el mandato o poder es un contrato que depende la libre
voluntad de los contratantes, y si aceptamos que debemos respetar la libertad
que tienen las personas de no celebrar los contratos que no quieren celebrar,
tendriamos que admitir que el derecho de concurrir a una "junta universal"

estaria vedado para las personas que no saben firmar.

Abonando lo anterior, podriamos también pensar ya no en el que no sabe firmar
sino en el que no puede hacerlo, como por ejemplo un cuadripléjico, al que

también le estaria impedido concurrir a una "junta universal" por encontrarse



totalmente paralizado, si es que resultara valida la tesis de que las firmas tantas

veces mencionadas constituyen un requisito de validez de la "junta universal".

¢Qué pasaria con las juntas universales validamente celebradas y validamente
instrumentadas en actas validas, firmadas por todos, si el Libro de Actas que

contiene estas ultimas llegara a incendiarse o a extraviarse?

Es incuestionable que con aquella pérdida o destruccion el libro referido (algo
comun en nuestro medio), se produciria un hecho inobjetable: las actas de las
"juntas universales" no existirian y, por tanto, tampoco existirian las firmas de
todos los que asistieron a aquellas juntas y que verdaderamente firmaron
aquellas actas. Y frente a tal hecho, si la Superintendencia de Companias se
adhiriera a la tesis de que las firmas de todos los asistentes son un requisito de
validez de la "junta universal', no habria mas que admitir que aquellas "juntas
universales" fueron nulas, y, por tanto, también sus resoluciones; lo que
produciria gravisimas consecuencias para la compania, para los socios o

accionistas y para terceros.

Pero la Superintendencia de Companias no puede sostener aquella tesis porque
se lo impide la correcta interpretacion de la Ley. En el caso de pérdida o
destruccion del libro referido, lo que se habra perdido o destruido seran las
pruebas de las "juntas universales', pero no por eso se podra cuestionar, sin
admitirse prueba en contrario, la validez y la existencia de aquellas juntas que se

celebraron de conformidad con la Ley.

No puede, pues, ponerse en manos del acaso la validez de las decisiones tomadas
legalmente por una Junta General. Y peor -mucho peor- si esa pérdida o
destruccion es causada fraudulentamente por terceros interesados en que se

cuestione el valor de una Junta General.

Si por confundir "la Junta" con el "Acta" se llegare a admitir que las firmas de
todos los asistentes es un requisito de validez de la Junta respectiva, podra

ocurrir, en el campo practico, que luego de que todos los socios o accionistas de



una compania hubieren resuelto reunirse en sesion de "junta universal’, sin la
respectiva convocatoria previa, al momento de firmar todos el acta, uno de ellos
que voto en contra de la mayoria en la toma de una o de varias decisiones, se
niegue a estampar su firma en el acta pertinente para ANULAR LA JUNTA, con lo

cual se abriria las puertas al abuso y la arbitrariedad.

Con todo lo dicho, reconociendo que la nulidad mencionada en el articulo 280
(actual 238) de la Ley de Companias se refiere al ACTA y no a la JUNTA ni a sus
RESOLUCIONES, y teniendo en cuenta el proceso historico de la exigencia legal
de las firmas tantas veces referidas, y advirtiendo que la nulidad aludida en el
numeral 2 del articulo 289 (actual 247) solo se relaciona con la omision de
cualquiera de los presupuestos senialados en el articulo 280 (actual 238), para ser
cumplidos antes de que las decisiones de la Junta fueren tomadas, junto al
hecho significativo de que las ACTAS de las sesiones de juntas generales son
simples ELEMENTOS DE PRUEBA de lo que han deliberado y resuelto las juntas

respectivas, es forzoso llegar a las siguientes conclusiones:

a) La exigencia del articulo 280 (actual 238) de que todas las firmas de los
accionistas o de sus representantes figuren estampados en el acta respectiva no
es ni un presupuesto ni un requisito de validez de la "junta universal’, o de sus
resoluciones, sino una condicion de validez del acta correspondiente, impuesta
por la ley para proteger a los accionistas y como elemento probatorio del
cumplimiento de los presupuestos que han legitimado la reunion de una Junta
General sin la previa convocatoria respectiva.

b) Por consiguiente, la exigencia de aquellas firmas en una FORMALIDAD "AD
PROBATIONEM" y no una FORMALIDAD "AD SOLEMNITATEM" de la Junta,
cuya omision bien puede ser suplida por otros medios idéneos de prueba.

c) Consecuentemente, los accionistas cuyas firmas (o las de sus representantes)
no constan en el acta de una "junta universal" bien pueden impugnar la validez
del acta y de la Junta. Igual cosa podrian hacer terceros directamente afectados
en sus derechos por las resoluciones de esa Junta, sin perjuicio de que los que
no firmaron el acta puedan demostrar de manera instrumentada, ante esos

terceros que si concurrieron a esa Junta y que si aceptaron su celebracion. Por



su parte la Superintendencia de Companias no puede aceptar como valida una
"junta universal" en cuya acta faltan una o mas de las firmas necesarias, a menos
que los que no firmaron dicha acta reconozcan ante ella, instrumentadamente
también, su concurrencia a esa Junta y que aceptaron su celebracion. En
cambio, pareceria que los accionistas que si firmaron el acta no podrian alegar la
nulidad de la misma por la falta de una o mas firmas en el acta, pues ellos
mismos no podrian en primer término explicar la existencia de sus firmas en un
acta de una Junta que ellos mismos habian calificado de "universal".

d) Consecuentemente también, el accionista que no puede o no saber firmar, bien
puede concurrir personalmente a la "junta universal" si se puede probar por
cualquier medio idoneo su presencia y sus aceptaciones correspondientes, sin
que por la falta de su firma en el acta respectiva se pueda considerar nula la
junta.

e) El accionista (o su representante) que asistio a la "junta universal" y consintio
en su celebracion y en su objeto, pero que por cualquier causa no firmo el acta en
los quince dias subsiguientes, bien puede, en cualquier momento, por cualquier
medio idoneo, como una escritura publica, por ejemplo, probar su concurrencia y
a sus aceptaciones correspondientes con lo que la omision quedaria subsanada y
la validez de la Junta resultaria incuestionable.

f) Sentadas las conclusiones anteriores, debe admitirse también que los
accionistas que si firmaron el acta de la "junta universal" y cualquier otro
interesado (como un administrador), por ejemplo, puede probar judicialmente, en
via contenciosa, que otro accionista que no firmo el acta si concurri6 a la Junta y
si acepto la reunion y consintié en su objeto, para demostrar asi el cumplimiento
de los presupuestos del articulo 280 (actual 238) y la validez de la Junta y sus
resoluciones. Sin dicha prueba judicial, reconocida en sentencia ejecutoriada, la

Superintendencia de Companias no podria considerar "universal” aquella Junta.

A todo lo expresado habria que afnadir Unicamente, como simple aclaracion, el
hecho de que en materia mercantil, y con mayor razéon en la de caracter
societario, el régimen de las nulidades del Derecho Civil no puede aplicarse en
toda su extension y en todo su rigor, tal como lo reconoce unanimemente la

Doctrina Universal.



DOCTRINA 145

NO ES POSIBLE QUE EXISTAN ACCIONES ORDINARIAS SIN DERECHO A
VOTO, PERO SI ES FACTIBLE UNA MODIFICACION CONTRACTUAL A ESE
DERECHO, PARA CUYO EFECTO DEBERA CONSTAR EN LOS ESTATUTOS DE
LA COMPANIA Y UNICAMENTE ESTARA REFERIDA PARA LA DESIGNACION
DE LOS ADMINISTRADORES Y COMISARIOS DE LA MISMA

Base legal:

LCom: Arts. 162 Num. 10; 183 Incs. 2, 3, 220; 223; 234; 367

En varias ocasiones ha surgido la pregunta de si es posible que existan acciones
ordinarias sin derecho de voto. Frente a esta interrogante la Superintendencia de
Companias, considera que NO es posible que existan acciones ordinarias sin

derecho a voto, por las siguientes consideraciones:

1. Los incisos segundo y tercero del articulo 183 (actual 170) de la Ley de
Companias, establecen que las acciones "ordinarias" confieren todos los derechos
fundamentales que en la Ley se reconoce a los accionistas, y que, en cambio, las
acciones "preferidas" no tendran derecho a voto.

2. Por su parte, el articulo 220 (actual 207) establece cuales son los derechos
fundamentales del accionista, de los cuales no se le puede privar, entre los que
figura, segun el ordinal cuarto, el intervenir en la juntas generales, cuando sus
acciones le conceden el derecho a voto; debiéndose entender que dicho ordinal,
en esa parte, se refiere fundamentalmente a las acciones ordinarias, ya que las
preferidas, per se, no tienen derecho a voto, segun el citado articulo 183, salvo
contadisimas excepciones.

3. Las acciones ordinarias sin derecho a voto serian contrarias a la esencia de los
derechos politicos del accionista comun y corriente y, por lo tanto, contrarias a la
naturaleza de la compania anénima. Por ello, en otras latitudes, los tribunales de
justicia han declarado que no son admisibles acciones ordinarias sin derecho de

voto. (Halperin, Sociedades Anonimas, p. 307).



4. Por esta razon, la doctrina universal establece que una sociedad carece de
facultad para crear acciones sin derecho de voto, pues para eso estan las

acciones preferidas.

Expresado todo esto, si conviene destacar la parte final del ordinal cuarto del
citado articulo 220 (actual 207), cuando dice que las acciones con derecho a voto,
es decir, basicamente las acciones ordinarias, tendran ese derecho "segun los
estatutos"”, porque esa disposicion legal lo Gnico que quiere decir es que al
estatuto le corresponde cuantificar ese derecho, que por norma general sigue la
regla comun de que cada accion ordinaria, que esté totalmente liberada, tiene
derecho a un voto; regla comun que en las companias anénimas puede variar por
disposicion estatutaria en casos excepcionales, como para la eleccion de
funcionarios, por virtud del llamado voto acumulativo, implicitamente permitido
por el numeral décimo del articulo 162 (actual 150) de la Ley de Compaiias; cosa
que no puede darse en las companias de responsabilidad limitada, porque para
ellas la misma Ley de Companias, en el literal a) del articulo 116 (actual 114), se
ha encargado de reconocer, sin permitir que el contrato social contemple ningiin
tipo de excepciones, aquella regla comun de que cada participacion -pagada o no-
concede a su propietario el derecho a un voto en las deliberaciones de la Junta

General de Socios.

Debe quedar claro, en todo caso, que la parte final del ordinal cuarto del articulo
220 (actual 207) no autoriza de ninguna manera que estatutariamente se creen
acciones ordinarias sin derecho a voto, porque, como dice Ripert en su obra
"Derecho Comercial", p. 357, "ningun accionista puede renunciar su derecho a

voto, puesto que se trata de un derecho esencial inherente a su calidad".

Frente a lo anteriormente expuesto, surge otra interrogante: gcabe o no una
restriccion contractual al derecho a voto de las acciones ordinarias permitida o
establecida en el estatuto o acordada con el voto favorable de todo el capital social

de la compania?. Sobre el particular, hay que analizar lo siguiente:



a) La pregunta puede referirse a la institucion juridica conocida como
"sindicalizacion de acciones", es decir, al pacto de algunos accionistas para votar
0 no votar en cierta forma en determinadas resoluciones; lo cual esta prohibido

por la Ley de Companias.

En efecto, la sindicalizacion de acciones se encuentra prohibida en el Ecuador
porque el inciso segundo del articulo 223 (actual 210) de la Ley de Companias
establece que es nulo el convenio que restrinja la libertad de voto de los
accionistas que tengan derecho a votar. Igualmente, el inciso final del articulo
234 (actual 221) de la Ley ibidem dispone que también seran nulos, salvo los
casos que la Ley determine, los acuerdos o clausulas que supriman derechos

conferidos por ella a cada accionista.

b) En cambio, si la pregunta antedicha se refiere a la posibilidad de que en el
estatuto social se establezcan votaciones distintas a las tradicionales, es decir,
modificando la regla comun de que por cada accion ordinaria y liberada se tiene

derecho a un voto, resulta apropiada la siguiente reflexion:

b.1. El articulo 162 (actual 150) de la Ley de Companias, al referirse al contenido
de la escritura de fundacion, en el numeral 10, trata de la "forma de designacion
de los administradores"”, lo cual podria llevar consigo la aplicacion de lo que se
conoce doctrinariamente con el nombre del "voto acumulativo", que consiste
basicamente en un procedimiento que permite a las minorias elegir uno o mas
integrantes de los organos de la sociedad. Un aspecto primordial de ese
mecanismo se da en las elecciones de los integrantes de un Directorio y consiste
en que la determinacion de cual es la minoria o porcentaje de votos que en cada
caso permite elegir a por lo menos un candidato depende de varias funciones,
entre ellas, principalmente, nimero de vacantes a llenar, porque en ese caso la
votacion no es por listas sino por personas: no es exactamente de "mayorias" y
"minorias", sino de accionistas o grupos de accionistas. Esta modalidad esta
expresamente recogida por nuestra Ley de Companias en el articulo 367 (actual
312), cuando se refiere a la forma de integrar el Directorio de un compania de

economia mixta, en el que deberan estar representados, necesariamente, tanto



los accionistas del sector publico como los del sector privado, en proporcion al
capital aportado por uno y otro.

b.2. La Doctrina 82 de la Superintendencia de Companias, por otra parte, dice
que, en términos generales "el ejercicio del derecho a voto respecto de las
acciones que lo tuvieren, debe ser siempre igualitario (aunque no necesariamente
IDENTICO o EXACTAMENTE IGUAL, porque bien pueden darse en un estatuto
social pequenas diferencias en el ejercicio del derecho a voto de acciones de dos
series, por ejemplo, siempre que esas diferencias resulten compensadas
reciprocamente en el mismo estatuto social; tal como ocurriria en el caso de que
en una compania anénima el capital social estuviere dividido por mitades en
acciones de dos series, pudiendo las de una serie votar en todas las
deliberaciones de la designacion del PRIMER comisario, y, las de la otra serie,
votar también en todas las deliberaciones de dicha Junta, menos en la

designacion del SEGUNDO comisario)".

Por lo expuesto, se considera que si es factible una modificacion contractual al
derecho a voto de las acciones ordinarias; para cuyo efecto debera constar en los
estatutos sociales de la compania y siempre que esa modificacion esté referida

para la designacion de los administradores y comisarios de la misma.

Entonces, si es posible que una norma estatutaria, plasmada en la constitucion
de una compainia, o en una reforma al contrato social, se establezcan formulas
especiales para el ejercicio del voto de las acciones ordinarias, distintas a la regla
comun de que por cada accion liberada se tiene derecho a un voto; pero eso sé6lo
esta permitido para cierto tipo de votaciones relacionadas con los funcionarios de

la compania.

Finalmente, con respecto al supuesto de que las acciones preferidas no pueden
jamas tener derecho a voto, vale agregar a todo lo antedicho la tesis adoptada por
esta Superintendencia cuando expidio, el 2 de septiembre de 1997, el
REGLAMENTO PARA LA EMISION DE ACCIONES PREFERIDAS (1), en el que se
establece que las acciones preferidas, confieren todos los derechos establecidos

por la Ley, menos el derecho a voto, que soélo lo tendran cuando la Ley lo impone



(como en el articulo 197 (actual 184) de la Ley de Companias) o en los casos en
que el contrato social lo conceda expresamente, pero solo tratandose de cambio
de objeto social, disoluciéon anticipada y modificacion de privilegios de las

correspondientes acciones preferidas.



DOCTRINA 146

I-

LA COMPANIA EXTRANJERA QUE, POR HABER ESTABLECIDO
SUCURSAL EN EL ECUADOR, ESTE OBLIGADA A DESIGNAR APODERADO
PERMANENTE, BIEN PUEDE EJECUTAR O CELEBRAR VALIDAMENTE, EN

EL PAIS, UNO A MAS ACTOS O CONTRATOS, A TRAVES DE SU

REPRESENTANTE LEGAL, SIEMPRE QUE ESTE JUSTIFIQUE SU

PERSONERIA CON EL DOCUMENTO -DEBIDAMENTE LEGALIZADO O
AUTENTICADO QUE CONTENGA SU DESIGNACION.

CORRESPONDE AL APODERADO PERMANENTE RESPONDER POR EL
EXACTO CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONTRAIDAS POR EL
REPRESENTANTE LEGAL DE LA COMPANIA EXTRANJERA A NOMBRE DE
ESTA.

Base legal:
Articulos 415 y 416 de la Ley de Companias; 2047, 2061 y 2063 del Cédigo Civil;
120, 121, 129 y 133 del Cédigo de Comercio; 40, 50 y 194 del Cédigo de
Procedimiento Civil; 23 de la Ley de Modernizacion del Estado; y, doctrinas

juridicas 72 y 113, expedidas por la Superintendencia de Companias.

1. Entre los varios requisitos que, segin lo dispuesto en el articulo 415 de la Ley
de Companias, debe cumplir una compania extranjera para que pueda ejercer
habitualmente sus actividades en el Ecuador, se encuentra uno, el del ordinal 3
de dicho articulo, cuya cita resulta muy util para la fundamentacion de la
presente Doctrina. Se trata de que la compania extranjera que se halle en el caso,
es decir que aspire establecer sucursal en el pais, debe actuar: "3. Tener
permanentemente en el Ecuador, cuando menos, un representante con amplias
facultades para realizar todos los actos y negocios juridicos que hayan de
celebrarse y surtir efectos en territorio nacional, y especialmente para que pueda

contestar las demandas y cumplir las obligaciones contraidas".



En el evento de que el representante acreditare la compania fuere un ciudadano
extranjero, éste debera tener en el Ecuador la calidad de residente, de acuerdo

con lo previsto en el articulo 416 de la Ley de Companias.

El representante al que se refiere el ordinal 3 del articulo 415 de la Ley de
Companias es un representante convencional o voluntario, es decir designado
mediante el instrumento denominado poder, que, como se sabe, contienen el
contrato de mandato definido en el articulo 2047 (actual 2020) del Coédigo Civil,
asi: "...contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a
otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.// La persona
que confiere el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta,

apoderado, procurador, y en general, mandatario".

Luego, el representante del que trata el ordinal 3 del articulo 415 de la Ley de
Companias es un apoderado, procurador o mandatario, en los términos de la

norma del articulo 2047 (actual 2020) del Codigo Civil.

En este orden de cosas, a la luz de las disposiciones contenidas en el Codigo Civil
sobre el mandato, se pueden distinguir las facultades inherentes a la naturaleza
de este contrato, asi como aquellas otras que, por exceder el ambito juridico de
incidencia de las primeras, requieren de clausula o poder especial. Las
precisiones al respecto trae el articulo 2063 (actual 2036) del Codigo Civil, que,
en cuanto al primer tipo de atribuciones, en su inciso primero, prescribe: "El
mandato no confiere naturalmente al mandatario mas que el poder de efectuar
los actos de administracion; como son pagar las deudas y cobrar los créditos del
mandante, perteneciendo unos y otros al giro administrativo ordinario; perseguir
en juicio a los deudores; intentar las acciones posesorias e interrumpir las
prescripciones en lo tocante a dicho giro; contratar las reparaciones de las cosas
que administra; y comprar los materiales necesarios para el cultivo o beneficio de
las tierras, minas, fabricas, u otros objetos de industria que se le hayan
encomendado". En cambio, para los demas actos y contratos que excedan el

ambito juridico senalado en la disposicion anterior, el tltimo inciso del articulo



en mencion, establece: "Para todos los actos que salgan de estos limites,

necesitara de poder especial”.

De las normas transcritas se deduce que todo representante o apoderado
permanente de una compania extranjera domiciliada en el Ecuador tiene las
facultades administrativas indicadas en el inciso primero del articulo 2063
(actual 2036), de modo que, en la hipotesis de que el poder respectivo no
incluyere las atribuciones precisadas en ese inciso, se entendera que aquellas
estan naturalmente incorporadas en dicho instrumento. No asi los actos que
salgan de los contornos juridicos trazador por las facultades constantes en el
citado inciso primero, pues, ellos, para que se reputen validos y eficaces,
requieren de clausula o poder especial. Es por ello que para que el representante
o apoderado permanente de una compania extranjera establecida en el pais, esté

n

en aptitud legal de "...contestar las demandas y cumplir las obligaciones
contraidas" necesita de clausula o poder especial que le faculte obrar de ese modo

a nombre de su representada.

Tratase de una clausula o poder especial que, segin se desprende del tenor literal
de la disposicion constante en el ordinal 3 del articulo 415 de la Ley de
Companias, se la exige de manera explicita a través de la frase: "...y
especialmente para que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones
contraidas"; frase cuyo alcance utilitario de cara al interés del Estado, de sus
instituciones y, en general, del colectivo ecuatoriano es de veras insoslayable,
pues gracias a ella cualquier reclamante o perjudicado puede hacer efectivo su

derecho frente a la deudora, esto es, frente a la compania extranjera que ha

nombrado en el pais su representante permanente.

2. La Doctrina 72 -como todas las doctrinas emitidas por la Superintendencia de
Companias- tiene fuerza vinculante para dicha entidad asi como para las
sociedades sometidas a su control y vigilancia, segin consta en el articulo 4 de la
Resolucion 97.1.7.3.0011 del 20 de agosto de 1997, publicada en el Registro

Oficial 141 del 29 de los mismos mes y ano.



Bajo esta premisa, la Doctrina 72, en uno de sus parrafos consagra: "Establecido
que los representantes en el Ecuador de las companias extranjeras son
voluntarios y no legales, debe senalarse que les son aplicables las normas de los
factores, de los mandatarios y de los procuradores judiciales". De donde se
concluye que las disposiciones contempladas para los factores de comercio en los
articulos 120, inciso primero, 129 y 133 de la Seccion 5a. del Titulo II del Libro I
del Codigo Mercantil, entre otras tantas, conciernen a los representantes
convencionales o voluntarios de las companias extranjeras domiciliadas en el
territorio nacional. Dichas disposiciones, en lo pertinente, expresan: "Art. 120.-
Los factores deben estar investidos de un poder especial otorgado por el dueno
del establecimiento cuya administracion se les encomienda...";Art. 29.- En las
operaciones que ejecutaren, expresaran, los factores y dependientes, que
contratan a nombre de sus principales; y en los documentos que suscriben,
pondran antes de la firma, que obran por poder"; y, "Art. 133.- ...los terceros que
contrataren con un factor o dependiente, podran, a su eleccion, dirigir sus

acciones contra éstos o contra sus principales, pero no contra ambos.".

Ante todo es del caso referirse a la aparente contradiccion que podria apreciarse
en el articulo 120 del Codigo de Comercio, asi como en otras normas de este
ordenamiento conexas con la de dicho articulo. Concretamente la disposicion en
cuestion expresa que "Los factores deben estar investidos de un poder especial...".
La contradiccion aparente surge si se advierte que los factores, segiin el contexto
general de la Seccion Sa. del Titulo II del Libro I del Codigo Mercantil y, en
especial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 121, inserto en dicha Seccion,
"...se entienden autorizados para todos los actos que abrace la administracion del
establecimiento que se les confiere, y podran usar de todas las facultades
necesarias al buen desempeno de su cargo, al menos que el principal se las
restrinja expresamente en el poder que les diere"; y todo ello a pesar de que,
conforme al antes transcrito articulo 120, se hallan investidos "de un poder
especial’, que, en verdad, seria incompatible con la amplitud de facultades a ellos
concedidas al tenor de la transcripcion legal inmediatamente anterior (articulo

121 del Codigo de Comercio).



n

En efecto, en la concepcion civilista, el mandato que "...comprende uno o mas
negocios especialmente determinados, se llama especial..." (articulo 2061 (actual
2034) del Codigo Civil), y el conferido a los factores de comercio, por su amplio
alcance, segin esa misma concepcion, es exactamente lo contrario, vale decir, un
mandato general, pues, se lo ha dado para todos los actos que abrace la
administracion del establecimiento y para todas las facultades necesarias al buen
desempeno de su cargo. De lo que se concluye que la contradiccion de marras es
aparente, siempre que el caracter especial del poder no se aprecie desde el punto
de vista del Cédigo Civil, sino que tal especialidad se la entienda como sinénimo
de singularidad, de modo que el poder de que se halla investido el factor de
comercio sea especial en la medida de que se distingue de cualquier otro poder y
no porque comprende "uno o mas negocios determinados". En este orden de ideas
no cabe duda de que el poder extendido al factor de comercio es un poder tipico;
asi lo entienden el profesor espanol, doctor Joaquin Garrigues y el societarista
ecuatoriano, doctor Roberto Salgado Valdez. El primero de ellos, respecto al tema,

expone lo siguiente:

"La representacion mercantil es amplisima y no puede dejar de ser amplisima. Lo
que en general distingue la representacion mercantil de la civil es su
exteriorizacion en apoderamientos tipicos. En la vida civil, quien contrata con
representante debe examinar por acaso los poderes de este para saber si
respondera o no el poderdante, ya que lo hecho por el apoderado fuera de los

limites del poder no obliga al poderdante si no lo ratifica.

"En el Derecho Mercantil, al contrario, la Ley dota al poder del factor, apoderado
o representante de una extension fija (contenido tipico), de modo que todo tercero
pueda saber, sin necesidad de particular indagacién, en qué medida queda
obligado el poderdante por su apoderado, representante o por su factor" (Curso

de Derecho Mercantil, Tomo I, Imprenta Aguirre, Madrid 1968, pag. 554).

Sobre el asunto, el doctor Salgado tiene este concepto:
"De conformidad con el concepto de Factor previsto en el articulo 121 del Codigo

de Comercio, sus facultades deberian constar mas bien en el Poder General que



en un Especial como se menciona en la disposicion legal. Sin embargo
consideramos que le criterio civilista de Poder General ha sido trastocado en lo
comercial al hablarse, en el presente caso, de que el factor debe encontrarse
investido de un poder especial. Por consiguiente podemos afirmar que el Factor
se encuentra investido de un Poder Tipico (Especial no en cuanto a su raiz
juridica, sino en cuanto al ambito total de sus atribuciones ya que practicamente
tiene bajo su responsabilidad todas las facultades del representante legal de la
compania, menos las que se le hayan restringido)" (Obligaciones vy
Responsabilidades de los Administradores de Companias, Departamento de
Publicaciones de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del

Ecuador, enero 1991, Pags. 80 y 81)

En pocas palabras segiin la normativa del Codigo de Comercio, matizada con la
doctrina juridica concerniente al tema, el representante o apoderado permanente

de la compania extranjera establecida en nuestro pais, es:

a) Factor de comercio al que ha de aplicarse el régimen legal para tal factor prevé

el Codigo de la materia;

b) Apoderado o mandatario (general, de acuerdo con el Cédigo Civil, o tipico, en
los términos de una importante corriente doctrinaria) que ostenta el status
juridico inherente a esa calidad, en virtud del poder (de factor) con el que se le ha

investido;

c) Representante que debe acreditar, en el acto o contrato que ejecute o celebre,

que obra por su representado; y,

d) Legitimo contradictor dentro de juicio, tan valido como su principal, de modo
que el tercero que se creyere afectado podria dirigir su accion, indistintamente, a

€l o al principal, pero no a los dos.

En el propédsito de dar sustento al enunciado basico de esta Doctrina son

importantes todas las disposiciones arriba transcritas, pero singularmente la



contenida en el articulo 133 del Codigo de Comercio, puesto que en virtud de ella
se puede afirmar que para los terceros interesados en accionar contra la
compania extranjera domiciliada en el pais, resulta igualmente valido en derecho
proceder contra uno cualesquiera de sus representantes: el convencional y
voluntario, establecido de modo permanente en el Ecuador para actuar por la
compania extranjera y cumplir las obligaciones contraidas a nombre de ésta, o

bien el legal, con asiento en el pais de origen de la compania.

Lo expuesto anteriormente esta, sin duda, corroborado por el parrafo final de la
Doctrina 113, que compendia las alternativas que le asisten a un tercero
perjudicado para enderezar las acciones legales de que se crea asistido, ya contra
el representante voluntario establecido permanentemente por la compania
extranjera en nuestro pais, ya contra el curador dativo de sus bienes, en el
supuesto de que no hubiere tal representante en el Ecuador, o ya, en fin, contra
el representante legal de la compania, es decir contra su personero principal, con

asiento en el pais de origen.

A fin de analizar lo dicho hay que tener en cuenta que los actos o contratos no se
celebra con la sucursal de la compania extranjera (que por si no tiene
personalidad juridica) sino con la matriz de dicha compania (que si la tiene); por
consiguiente, la parte en la relacion juridica es la matriz, o mejor dicho la
compania extranjera en su integridad; todo lo cual permite sostener que el directo
representante de ella es su representante legal, asi en €l no recaiga la condicion
de representante permanente en el Ecuador, calidad que, en cambio, si reside en
el apoderado o representante voluntario que la compania hubiere establecido en
el territorio nacional, pero (calidad) que no es determinante a la hora de celebrar
contratos con la compania extranjera domiciliada en el pais o de accionar en su

contra a los efectos de obtener el reconocimiento de uno o mas derechos.

3. Como quedo senalado, la Doctrina 72, en uno de sus parrafos, expresa que
son también aplicables al apoderado permanente de una compania extranjera
establecida en el Ecuador las normas de los procuradores, es decir las constantes

en la Seccion 2a. del Titulo I del Libro I del Codigo de Procedimiento Civil. Para la



explicacion de los fundamentos de la presente Doctrina resultan particularmente
importantes las disposiciones de los articulos 40 (actual 38) y 50 (actual 46) del
antes referido Codigo adjetivo, disposiciones que respectivamente dicen: "Art. 40
(actual 38).- Son procuradores judiciales los mandatarios que tienen poder para
comparecer en juicio por otro" y, "Art. 50 (actual 46).- El procurador que ha
aceptado o ha ejercido el poder esta obligado a continuar desempenando en lo
sucesivo, sin que le sea permitido excusarse de ejercerlo para no contestar
demandas nuevas, cuando esta facultado para ello, salvo que renuncie al total
ejercicio de dicho poder y que comparezca en el juicio el poderdante,

personalmente o por medio de nuevo procurador".

De modo que, a partir de la normativa procesal arriba transcrita, ha de concluirse
que al apoderado permanente de una compania extranjera domiciliada en el pais,

corresponde:

a) Ejercer la procuracion judicial de ella, aun sin tener la condicion de abogado
en libre ejercicio de la profesion. Esto ultimo le permiten las excepciones que al
respecto establecen los articulos 44 (actual 40) del Codigo de Procedimiento Civil

y 49 de la Ley de Federacion de Abogados; y,

b) Ser sustituido, si se estimare conveniente, por el poderdante, es decir por el
representante legal de la compania extranjera domiciliada en el Ecuador, en uno
o mas actos de la sustanciacion del juicio respectivo, siempre que el apoderado
permanente renuncie al total ejercicio del poder que le hubiere conferido dicho
representante legal. Por cierto, esta sustitucion no necesariamente ha de
producirse con la intervencién, por si, del representante legal o poderdante en el
juicio correspondiente, sino también mediante la opcion, igualmente valida, de

que, para ello, dicho representante legal designe un nuevo procurador;

4. En suma, las normas transcritas en los apartados anteriores conducen, sin
dificultad, a sostener que, de acuerdo al sistema legal ecuatoriano, no hay
inconveniente en que el representante legal de una compania extranjera que

hubiere establecido sucursal en el pais, comparezca, dentro o fuera de juicio, por



dicha compania, a ejecutar o celebrar uno o mas actos o contratos que hayan de
surtir efectos en el territorio nacional, sin embargo de que dicha compania

mantenga en el Ecuador su respectivo representante permanente.

Aparte de todo lo expuesto, la conclusion que antecede vuelve a tener asidero en
el aserto proclamado por la doctrina y la jurisprudencia en el sentido de que
"quien puede lo mas, puede lo menos". En efecto, si el representante legal de una
compania extranjera domiciliada en el pais tuvo capacidad para designar al
representante voluntario de tal compania en el Ecuador o, si fuera del caso, la
tiene, por ejemplo, para removerlo o aceptar su renuncia y nombrar a otro en su
reemplazo, con mas razon la tendra para realizar, en el territorio nacional, en
nombre de la compania extranjera; uno o mas actos o contratos, judiciales o
extrajudiciales, por cuyo cabal cumplimiento respondera el representante

permanente al cual ocasionalmente sustituyo.

Desde luego, el representante legal de la compania extranjera que haya
establecido sucursal en el Ecuador esta en el caso de acreditar su personeria de
conformidad con lo prescrito en los articulos 194 (actual 190) del Codigo de
Procedimiento Civil y 23 de la Ley de Modernizacion del Estado, que, en su orden,

expresan:

"Art. 194 (actual 190).- Se autentican o legalizan los instrumentos otorgados del
territorio extranjero, con la certificacion del agente diplomatico o consular del

Ecuador residente en el Estado en que se otorgo el instrumento.

"Si no hubiere agente diplomatico ni consular del Ecuador, certificara agente
diplomatico o consular de cualquier Estado amigo, y legalizara la certificacion el

Ministro de Relaciones Exteriores de aquel en que se hubiere otorgado.

"La certificacion del agente diplomatico o consular se reducira a informar que el
notario o empleado que autorizé el instrumento, es realmente tal notario o
empleado, y que en todos sus actos hace uso de la firma y rubrica de que ha

usado en el instrumento.



"La Legalizacion del Ministro de Relaciones Exteriores se reducira también a
informar que el agente diplomatico o consular tiene realmente ese caracter, y que
la firma y rubrica de que ha usado en el instrumento son las mismas que usa en

sus comunicaciones oficiales.

"Si en el lugar donde se otorgare el instrumento no hubiere ninguno de los
funcionarios de que habla el inciso segundo, certificaran o legalizaran la primera
autoridad politica y una de las autoridades judiciales del territorio, expresandose

esta circunstancia.

"La autenticacion o legalizacion de los instrumentos otorgados en pais extranjero,

podra también arreglarse a las leyes o practicas del Estado en que se hiciere.

"Las diligencias judiciales ejecutadas fuera de la Republica, en conformidad a las

leyes o practicas del pais respectivo, valdran en el Ecuador".

“Art. 23.- Documentos otorgados en el extranjero.- El Estado y las entidades
del sector publico que conforman la administracion publica no podran exigir que
los documentos otorgados en territorio extranjero, legalizados por agente
diplomatico o Consul del Ecuador acreditado en ese territorio extranjero, sean
autenticados o legalizados por el Ministro de Relaciones Exteriores. Tampoco
requeriran nueva legalizacion o autenticacion los documentos otorgados ante los
consules del Ecuador, en el ejercicio de funciones notariales. Sin embargo la
calidad de Consul ad-honorem debera ser certificada por el Ministerio de

Relaciones Exteriores y constara en el respectivo documento."

IT

SI EL APODERADO PERMANENTE DE UNA COMPANIA EXTRANJERA QUE
HAYA ESTABLECIDO SUCURSAL EN EL PAIiS, CON LA DEBIDA
AUTORIZACION DEL REPRESENTANTE LEGAL O DANDO NOTICIA A ESTE,
DELEGARE LA TOTALIDAD DE LOS PODERES QUE SE LE HUBIERE



CONFERIDO, TAL DELEGACION EQUIVALE A SUSTITUCION DE PODER O A
UN NUEVO MANDATO Y, POR LO MISMO, ESTE DEBE SUJETARSE A LO
DISPUESTO EN EL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 419 DE LA LEY DE

COMPANIAS, ES DECIR A LA CALIFICACION RESPECTIVA POR PARTE DE

LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS, ASI COMO A LA INSCRIPCION Y
PUBLICACION QUE TAL ENTIDAD ORDENE.

CUANDO LA DELEGACION NO FUERE AUTORIZADA NI RATIFICADA POR EL
MANDANTE, NO SE ESTABLECE NUEVO MANDATO ENTRE ESTE Y EL
DELEGADO. EN TAL SUPUESTO, LOS TERCEROS CARECEN DE DERECHOS
CONTRA EL MANDANTE POR LOS ACTOS DEL DELEGADO. LA RELACION
JURIDICA SURGE, ENTONCES, ENTRE LOS TERCEROS Y EL DELEGADO.

SI LA DELEGACION DE PODERES FUERE PARCIAL, NO PROCEDE QUE LA
SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS CALIFIQUE DICHA DELEGACION NI
MENOS ORDENE LA INSCRIPCION Y PUBLICACION PREVISTAS EN EL
INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 419 DE LA LEY DE LA MATERIA.

TAMPOCO PROCEDEN LAS REFERIDAS CALIFICACION, PUBLICACION E
INSCRIPCION, SI EL APODERADO DE LA COMPANIA EXTRANJERA
RENUNCIA A SUS FUNCIONES O ES REMOVIDO DE ELLAS MEDIANTE LA
REVOCATORIA DEL RESPECTIVO PODER.

Base legal:
Articulos 415, ordinal 3 y 419 de la Ley de Comparias; 134 del Cédigo de
Comercio; y, 2067, 2068, 2094, numerales 3 y 4, del Cédigo Civil.

1. El articulo 134 del Cédigo Mercantil posibilita que el factor de comercio esto es
el representante voluntario de una compania extranjera que tuviere sucursal en
el Ecuador, delegue las funciones de que estuviere investido mediante poder,
siempre que de ello dé noticia a su principal o cuente con el consentimiento de

éste. Tal permision condicionada consta prescrita en el articulo de la referencia,



bajo estos términos: "En ningiin caso podran los factores o dependientes delegar

las funciones de su cargo sin noticia o consentimiento de su principal".

De manera que, en el evento de que el representante voluntario de la compania
extranjera en cuestion delegare la totalidad de las atribuciones y facultades a €l
conferidas en el correspondiente poder, y para ello contare con la autorizacion
expresa del representante legal de la compania extranjera (principal), se trataria
de una auténtica sustitucion de poder o nuevo mandato, segun el tenor del
articulo 2068 (actual 2041) del Cédigo Civil, que dice: "Cuando la delegacion a
determinada persona ha sido autorizada expresamente por el mandante, se
constituye entre el mandante y el delegado un nuevo mandato que sé6lo puede ser
revocado por el mandante, y no se extingue por la muerte u otro accidente que

sobrevenga al anterior".

Dado que la norma del articulo 134 del Codigo de Comercio (especial frente a la
del articulo 2068 (actual 2041) del Codigo Civil) confiere un tratamiento
equivalente a la autorizacién o consentimiento que el principal extiende al factor
para que delegue las funciones de su cargo, con la noticia o mera informacion
que el factor dé al principal sobre la delegacion de facultades, resulta logico
afirmar que la disposicion del articulo 2068 (actual 2041) es analogicamente
aplicable a esta ultima situacion, es decir a la noticia o simple informacién que el
factor dé a su principal sobre la delegacion de facultades. En otros términos, cabe
un nuevo mandato (entre el poderdante o representante legal de la compania
extranjera domiciliada en el pais y el delegado) cuando el factor (apoderado
permanente de dicha compania) dé noticia de tal delegacion al poderdante o

representante legal de la sociedad extranjera.

Si se diere uno u otro de los casos arriba descritos, compete a la
Superintendencia de Companias calificar el nuevo mandato y ordenar las
consiguientes inscripcion y publicaciéon de conformidad con lo normado en el
inciso segundo del articulo 419 de la Ley de Companias, inciso que, a mayor
abundamiento, se lo transcribe a continuacion: "La Superintendencia de

Companias calificara, para sus efectos en el Ecuador, los poderes otorgados por



las companias, a los que se refiere el articulo 415 de esta Ley y luego ordenara su

inscripcion y publicacion”.

En rigor, el nuevo mandato de que trata la norma del articulo 2068 (actual 2041)
del Codigo Civil es uno de aquellos poderes a los que se refiere el ordinal 3 del
articulo 415 de la Ley de Companias, cuyo texto aparece en uno de los primeros
acapites del apartado I de la presente Doctrina. De ahi que corresponda a la
Superintendencia de Companias proceder en consecuencia, es decir calificar al
nuevo mandato y ordenar su inscripcion y publicacion consiguientes, todo en

aplicacion de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 419 ibidem.

2. Podria darse el caso de que, conforme prescribe el articulo 2067 (actual 2040)
del Codigo Civil, la delegacion efectuada por el apoderado permanente de la
compania extranjera en el Ecuador no haya merecido previa autorizacion ni
ulterior ratificacion, expresa o tacita, de parte del mandante. Si asi ocurriere, los
terceros no tienen derecho contra el mandante, por los actos del delegado, pero si

contra éste.

Las afirmaciones que anteceden constituyen una interpretacion ajustada al tenor
del articulo 2067 (actual 2040), que expresa: "La delegaciéon no autorizada o no
ratificada expresa o tacitamente por el mandante no da derecho a terceros contra

el mandante, por los actos del delegado".

3. Si la delegacion extendida por el apoderado permanente de la compania
extranjera en el Ecuador fuere parcial, no ha lugar a una sustitucion de poder o a
un nuevo mandato, por lo que no procede la aplicacion de la norma contenida en

el inciso segundo del articulo 419 de la Ley de Companias, arriba transcrita.

4. Los numerales 3 y 4 del articulo 2094 (actual 2067) del Codigo Civil se refieren
a dos modalidades muy utilizadas de terminaciéon del mandato; tales son,

respectivamente, su revocacion por el mandante y su renuncia por el mandatario.



Si se echa de ver el texto del inciso segundo del articulo 419 de la Ley de
Companias, antes transcrito, asi como el del ordinal 3 del articulo 415 ibidem,
también transcrito en uno de los apartados precedentes, se advertira que la
Superintendencia de Companias no esta en aptitud legal de aprobar los actos
juridicos de revocacion o renuncia del mandato. Para que ello proceda haria falta
la norma legal que consagre dicha atribucion. Por lo demas, mientras no exista
esa disposicion, la Entidad de control debera abstenerse de emitir aprobaciones
de este género, en aplicacion del principio juridico de que en Derecho Publico,
una de cuyas ramas es el Derecho Administrativo, s6lo puede hacerse lo que

expresamente prescribe la Ley.



DOCTRINA 147

"LOS APORTES PARA FUTURA CAPITALIZACION", SIEMPRE QUE LA
COMPANIA RECEPTORA ACEPTE A TRAVES DE SU REPRESENTANTE
LEGAL, DEBEN CAPITALIZARSE COMO COMPENSACION DE CREDITOS, EN
LOS TERMINOS DEL NUMERAL 2 DEL ARTICULO 183 DE LA LEY DE
COMPANIAS, SI SE TRATA DE SOCIEDAD ANONIMA O COMPANIA DE
ECONOMIA MIXTA, O BIEN DEL ORDINAL 3° DEL ARTIiCULO 140 DE LA
MISMA LEY, SI LA COMPANIA ES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. A
TALES APORTES NO PUEDE DARSELES, BAJO NINGUN CONCEPTO, EL
EFECTO DE PAGO EN NUMERARIO (DINERO EFECTIVO) O EN ESPECIES
MUEBLES.

Base legal:
Articulos: 10, 110, 140, 165, 183 y 184 de la Ley de Companias; y, 612, 710,
1698, 1699, 2126, 2127 y 2128 del Cédigo Civil.

1. El "aporte para futura capitalizacion": ideas introductorias.

Por principio, todo aporte a compania debe hacerse a titulo traslativo. De ahi que
"los aportes para futura capitalizacion" deban efectuarse siempre a ese titulo. Asi
se deduce de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 10 de la Ley de
Companias, que dice: "Las aportaciones de bienes se entenderan traslativas de
dominio. El riesgo de la cosa sera de cargo de la compania desde la fecha en que
se le haga la entrega respectiva". Es mas, en esta linea, para que valga la
tradicion es menester que se origine en un titulo traslativo de dominio, como la
venta, la donacion o la permuta que trae como ejemplo el inciso primero del
articulo 710 (actual 691) del Cédigo Civil; ejemplos a los que se podria sumar, sin

dificultad alguna, al aporte a sociedad.



"Los aportes para futura capitalizacion", en rigor juridico, no estan considerados
como medios de implementacion del aumento de capital en las companias
anonimas, de economia mixta y de responsabilidad limitada. A ello se debe que el
articulo 183 de la Ley de Companias no incluya a "los aportes para futura
capitalizacion" entre tales medios. En efecto, el inciso primero del articulo
expresa: "El pago de las aportaciones que deban hacerse por la suscripcion de las
nuevas acciones podra realizarse: 1. En numerario, o en especie, si la Junta
General hubiere aprobado aceptarla y hubieren sido legalmente aprobados los
avaluos conforme a lo dispuesto en los articulos 156 (actual 144), 157 (actual
145) y 205 (actual 192), 2. Por compensacion de créditos, 3. Por capitalizacion de
reservas o de utilidades; y, 4. Por reserva o superavit proveniente de la
revalorizacion de activos, con arreglo al reglamento que expedira la

Superintendencia de Companias".

Lo dicho anteriormente respecto de "los aportes para futura capitalizacion"
también ratifica el texto del articulo 184, que dice: " El aumento de capital por
elevacion del valor de las acciones requiere el consentimiento unanime de todos
los accionistas si han de hacerse nuevas aportaciones en numerario o en especie.
Se requerira unanimidad de la junta si el aumento se hace por capitalizacion de
utilidades. Pero, si las nuevas aportaciones se hicieren por compensacion de
creditos, se acordaran por mayoria de votos". Notese que "los aportes para futura
capitalizacion" tampoco figuran en este articulo como medios de implementacion

del aumento de capital.

El tenor del literal del articulo 140 ibidem confirma lo arriba expuesto, en el
sentido de que "los aportes para futura capitalizacion" no se consideran en los
incrementos de capital de las companias de responsabilidad limitada. La
siguiente transcripcion del inciso primero del articulo en mencion, releva de
cualquier comentario al respecto, cuando dice: "El pago de las aportaciones por la
suscripcion de nuevas participaciones podra realizarse: 1. En numerario, 2. En
especie, si la Junta General hubiere resuelto aceptada y si hubiere realizado el
avaltio por los socios, o los peritos, conforme lo dispuesto en el articulo 104 de

esta Ley, 3. Por compensacion de créditos, 4. Por capitalizacion de reservas o de



utilidades; y, 5. Por reserva o superavit proveniente de la revalorizacion de
activos, con arreglo al reglamento que expedira la Superintendencia de

Companias".

La posibilidad de incrementar el capital suscrito con la reserva o superavit
proveniente de la revalorizacion de activos, prevista en los ordinales 4 del articulo
183 y 5 del articulo 140 de la Ley de Companias, no es contraria a la normativa
societaria vigente; tampoco lo es a aquella por la que se introdujo en el pais el
sistema de la dolarizacion, pues permite la capitalizacion de reservas semejantes
a las del superavit proveniente de la revalorizacion de activos. Tales son las
reservas de capital (reexpresion monetaria y revalorizacion del patrimonio en
virtud de la NEC 17), de valuacion y de donaciones, cuyas formacion y

capitalizacion constan en los reglamentos sobre la materia.

La arraigada costumbre de que las companias anonimas, de economia mixta y de
responsabilidad limitada eleven su capital por medio de los denominados "aportes
para futura capitalizacion" ha llevado al organismo de control a encontrar una via
que juridicamente posibilite la realizacion de esos aportes. Tal es el modo de
extinguir las obligaciones llamado compensacion de créditos; modo que, por lo

demas, esta considerado en los preinsertos articulos de la Ley de Companias.

En el contexto de la compensacion de créditos, prevista en el articulo 1698
(actual 1671) del Codigo Civil como modo extintivo de las obligaciones, "los
aportes para futura capitalizacion", no sin ciertas distinciones respecto de la
compensacion legal reglada en ese codigo, operan de esta manera: hecho el
aporte, de forma voluntaria, por el accionista, socio o tercero y una vez dada la
aceptacion respectiva por el representante legal de la comparfiia receptora, ésta lo
registra en la cuenta patrimonial del mismo nombre, esto es "aportes para futura

capitalizacion".

Entonces se ha creado un crédito del accionista, socio o tercero contra la
compania receptora, crédito especial que debe contabilizarse en una cuenta

patrimonial. Si a ésta conviniere la capitalizacion de esos aportes, promovera una



Junta General que acuerde capitalizarlos. Y hecho esto, el accionista, socio o
tercero aportante habra de suscribir tantas acciones o participaciones en el
aumento de capital, cuantas quedan en el crédito que le correspondiere contra la
compania. Con la suscripcion indicada se genera un crédito de la compania
contra el aportante, crédito que es solucionado mediante la compensacion
voluntaria (no por el ministerio de la Ley) que se opera con el crédito que
originalmente contrajo la compania a favor del aportante, a la hora en que éste
entrego, via tradicion, sus '"aportes para futura -capitalizacion", debiendo
cancelarse la suma correspondiente de dicha cuenta, pasandola a la cuenta
"capital". Si, en cambio, la Junta General no resolviere capitalizar dichos "aportes
para futura capitalizacion" sino, mas bien, devolver dichos valores, los mismos

deberan entonces, registrarse en el pasivo social.

Cuando se produce un aumento de capital esta fuera de dudas que quien lo hace
es la compania, pues a ella, por intermedio de su Junta General, en cuanto
duena del capital, atafie directamente el interés de precisar la cuantia de tal
elevacion asi como los medios de implementacion. Es por todo esto que el
contrato de suscripcion de acciones, definido por los incisos segundo y tercero del
articulo 165 de la Ley de Companias, se celebra entre la sociedad que acordo el
incremento de capital y sus suscriptores, a través del ejercicio pleno del derecho
de suscripcion preferente, si en la ampliacion de capital participan accionistas o
socios respetando la exacta prorrata de sus acciones o participaciones, o bien
accionistas o socios y terceros o solo terceros, si hubiere de parte de accionistas o
socios renuncias totales o parciales, tacitas o expresas, a las suscripciones
preferentes, o se dieren las situaciones excepcionales a las que se refiere el
articulo 110 de la misma Ley, en tratandose de los socios de la compania de
responsabilidad limitada. De aqui que el momento que el socio o el tercero
suscribe las acciones que han de emitirse con ocasion del aumento de capital,
nazca un crédito de la compania contra el suscriptor, crédito que ha de
compensarse, de modo voluntario, con aquel otro que el aportante (que es
también suscriptor) tiene contra la compania desde el instante en que efectuo los

"aportes para futura capitalizacion".



La descripcion que antecede se articula con la parte pertinente del articulo 1698
(actual 1671) del Codigo Civil, que expresa: "Cuando dos personas son deudoras
una de otra, se opera entre ellas una compensacion que extingue ambas

deudas...".

Como queda dicho, la compensacion antes relatada es voluntaria, visto que se
aparta de los requisitos que para la consumacion de la compensacion legal (por el
ministerio de la Ley) prevén el articulo 1699 (actual 1672) y mas pertinentes del

Codigo Civil.

No se crea, eso si, que una compensacion voluntaria de este tipo puede
asimilarse a una dacion en pago, bajo el poco consistente argumento de que a
quien tiene un crédito contra la compania (por haber hecho en su favor "aportes
para futura capitalizacion'"), dicha compania (siempre que esté de acuerdo ese
acreedor) puede entregarle las acciones o participaciones sociales que
correspondan al valor del crédito capitalizado mediante el respectivo incremento

de capital.

En ese supuesto, en una evidente sustitucion del objeto de la obligacion, la
dacion en pago consistiria en la entrega por el deudor (compania) de acciones o
participaciones sociales, en vez de restituir (al acreedor) otras tantas cosas
fungibles del mismo género y calidad que aquellas que recibio de éste, o de la

suma de dinero equivalente al respectivo crédito.

No puede tratarse, entonces, de una dacién en pago porque para que ésta
prospere es indispensable que el deudor (compania) sea dueno de las acciones
cuya propiedad transferiria mediante este mecanismo al acreedor, en sustitucion
del pago del crédito que debié hacer con otras tantas cosas fungibles del mismo
género y calidad que aquellas que recibi6é de éste, o con dinero, en su caso. En
efecto, las acciones asi entregadas no son de propiedad de la compania (deudor)
sino de las personas (accionistas, socios o terceros) que las suscribieron dentro
del respectivo aumento de capital. Adviértase que, como quedo6 dicho, la

compania no por ser duena del capital es propietaria de las acciones que lo



representan o de las participaciones en que se divide, pues, como también se dejo
establecido, aquellas o éstas pertenecen a los accionistas o socios 0 a terceros
que ingresan como tales (accionistas o socios) a la compania. Por consiguiente, no

ha lugar a la llamada dacién en pago.

Corrobora lo antes indicado el siguiente parrafo extraido del "ESTUDIO
JURIDICO Y FINANCIERO DE LAS AMPLIACIONES DE CAPITAL DE LAS
SOCIEDADES ANONIMAS", cuya coautoria corresponde a los doctores Francisco
Gil del Moral y Gerardo Moreu Serrano, Corredores de Comercio Colegiados. El
parrafo consta en la pagina 104 de la obra de varios autores titulada
"CONTRATOS SOBRE ACCIONES", Madrid 1994, y dice: "...Desde luego, a
nuestro juicio, no existe una dacion en pago pues el deudor (la sociedad) no cede,
como exige el articulo 1175 (actual 1153) del Codigo Civil, en pago de sus deudas
bienes propios (acciones propias), pues en ningun caso puede la sociedad
suscribir acciones propias; por ello que si calificasemos como adjudicacion en
pago la suscripcion realizada por un acreedor social cuya aportacion es su crédito
contra la sociedad, admitiriamos una previa suscripcion (por la sociedad) que
infringe la prohibicién del articulo 74.1 y que queda sometida a la sancién

recogida por el numero 2 de ese articulo.”

1.1 "Aporte para futura capitalizacion" con cargo a especies fungibles

De otro lado, desde la optica del aportante, no cabe duda de que "el aporte para
futura capitalizacion" constituye una inversion y, por ende, un riesgo, que, en
definitiva, caracteriza a todo aporte a sociedad. Sin perjuicio de aquello, "el aporte
para futura capitalizacion", no obstante carecer de la naturaleza juridica del
préstamo de consumo o mutuo, de alguna manera se asemeja a este contrato
cuando dicho aporte se hace en especies fungibles, como las especies monetarias
por ejemplo; lo cual, en este caso especifico, por ser "el aporte para futura
capitalizacion" un contrato innominado, permita la aplicacion de ciertas reglas
del contrato nominado que le es mas afin, esto es el préstamo de consumo o

mutuo.



Al hacer una comparacion entre "el aporte para futura capitalizacion" y el mutuo,
es evidente que hay que destacar algunas analogias, como éstas: que los dos
contratos consisten en la entrega de cosas fungibles, pero mas que eso el que la
entrega de la cosa supone en uno y otro, necesariamente, la tradicion de dicha
cosa. La diferencia, menos importante que las semejanzas, radica en que el
mutuo hay la vocacion de restitucion de la cosa fungible tratada, mientras que en
"el aporte para futura capitalizacion" tal vocacion no existe, pues, el aporte se
hace sobre la intencion definida de transferirlo, de modo definitivo, al capital de
la compania receptora, después de que se cumpla la operacion de su aumento de
capital por la via de la compensacion de créditos. Con todo, la referida restitucion
de alguna manera se realiza una vez consumada, mediante compensacion de
créditos, la capitalizacion del aporte hecho para ese fin, pues, el aportante,
devenido en accionista o socio de la compania, recibe de ella, en contraprestacion
a su crédito, si no otras especies de igual género y calidad que aquellas que
entrego, al menos, acciones o participaciones, segin sea el caso, originadas en el
incremento de capital en que intervino. El valor de tales acciones o
participaciones es, por cierto, equivalente al importe del crédito que, en su

momento, el aportante tuvo contra la compania respectiva.

La definicion de mutuo, que trae el articulo 2126 (actual 2099) del Cédigo Civil,
dice: "Mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes
entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles, con cargo de restituir otras
tantas del mismo género y calidad". Este concepto corrobora lo expuesto en
parrafos precedentes y, dado el caracter innominado del contrato "aporte para
futura capitalizacion", posibilita que a €l se apliquen algunas reflexiones
doctrinarias e incluso ciertas normas inherentes al contrato de mutuo o préstamo

de consumo, que, como se conoce, es nominado.

Efectivamente, el aportante es una de las dos partes a las que se refiere la
disposicion transcrita, y la compania receptora del aporte es la otra a la que
también alude la norma precitada. Las cosas fungibles constituyen el dinero o las

cosas fungibles constituyen el dinero o las cosas muebles de este tipo, es decir



aquellas que, de acuerdo con el articulo 612 (actual 593) del Codigo Civil, se

destruyen en el primer uso conveniente a su naturaleza.

Conforme es conocido, el contrato de mutuo o préstamo de consumo es un
contrato real, es decir un acto bilateral que se hace perfecto, nace a la vida
juridica o produce sus plenos efectos civiles con la entrega de la cosa fungible.
Entrega que, en el sefialado caso del mutuo, se produce con la tradicién de ella,
como asi lo evidencia el tenor literal del articulo 2127 (actual 2100) ibidem, que
reza: " No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicion, y la tradicion
transfiere el dominio". Asi también "los aportes para futura capitalizacion" no se
"entregan” simplemente a la compania que los recibe, sino que quien los hace, en
verdad, los transfiere, es decir se opera una tradicion del derecho de dominio o
propiedad sobre ellos en beneficio de la compania receptora, la cual queda en
aptitud para de inmediato disponerlos de la forma que mas convenga a su
interés, de acuerdo con la Ley. Dicho de otro modo, este tipo de entrega supera -a
diferencia de lo que ocurre en otros contratos reales, vgr: el deposito- el nivel de
la mera entrega o colocacion material de la cosa fungible, pues, excediéndolo,
llega a tener, como en efecto tiene, la categoria de una auténtica tradicion del
derecho de dominio, tradicion que faculta al adquirente usar, gozar y disponer de

ella sin mas limitaciones que las previstas en la Ley y en el contrato social.

Coherentemente con lo antes expuesto, con el "aporte para futura capitalizacion"
de las cosas fungibles que no sean dinero -como es el caso de los inventarios-
podria tener relacion la norma del articulo 2128 (actual 2101) del Codigo Civil
que, para el mutuo de cosas fungibles diferentes al metalico, establece lo
siguiente: "Si se han prestado cosas fungibles, que no sean dinero, se debera
sustituir igual cantidad de cosas del mismo género y calidad, sea que el precio de
ellas haya bajado o subido en el intervalo. Y si esto no fuere posible o no lo
exigiere el acreedor, podra el mutuario pagar lo que valgan en el tiempo y lugar
en que ha debido hacerse el pago". Por manera que hay que estar a esta regla de
derecho para efectos del reintegro al aportante, en el evento de que, por decision

de la compania, no prospere el aumento de capital en el que, sin éxito, desed



participar quien hubiere aportado, para futura capitalizacion, cosas fungibles

distintas al dinero.

En tal virtud la jornalizacion de la entrega de dinero efectivo como "aporte para

futura capitalizacion", sera:

Caja- Bancos USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$

La jornalizacion de la entrega de bienes fungibles, que no sean dinero, como

"aporte para futura capitalizacion", sera:

Bien fungible USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$

1.2 "Aporte para futura capitalizacion" con cargo a cosas no fungibles e

inmuebles.

Nos quedaria por dilucidar si es posible o no el "aporte para futura capitalizacion"
de cosa mueble no fungible o de cosa inmueble. La respuesta, en los dos casos,
es afirmativa. En efecto, el "aporte para futura capitalizacion" de cosa mueble no
fungible, por ejemplo un vehiculo a motor, es posible siempre que dicho aporte se
realice mediante contrato escrito. La exigencia del contrato escrito se explica en la
necesidad de documentar el registro contable y de cumplir con un requisito
meramente reglamentario que lo han tornado inexcusable las dependencias
policiales, en su afan de ejercitar un mejor control sobre la propiedad de los

vehiculos motorizados.

Con este antecedente, una vez celebrado el contrato de aporte a sociedad del
mueble no fungible y realizada su entrega a la compania, ésta deviene en deudora
de un crédito al aportante, crédito que, de convenir a las partes, bien puede
compensarse con el crédito que el aportante pudiera contraer frente a la

compania al suscribir las acciones o participaciones que le correspondan en la



ampliacion de capital que para el efecto hubiere dispuesto la Junta General de la
compania deudora del crédito formado a consecuencia de la tradicion (a la
sociedad) del mueble no fungible, bajo la figura "aportes para futura

capitalizacion".

La jornalizacion en este caso sera:

Bien mueble USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$

Cabe aclarar que si no se hubiere celebrado contrato de aporte sino de
compraventa de mueble no fungible, vgr: de un vehiculo a motor, siempre que se
deseare aplicar la compensacion de créditos como modo de extincion de las
obligaciones, cuando el precio de la compraventa o parte de éste no pague la
compania compradora al correspondiente vendedor, habra lugar a tal
compensacion. Procediendo asi el vendedor tendra un crédito contra la compania,
crédito que, una vez registrado en el pasivo social, de no mediar inconveniente,
puede compensarse con aquel otro que tenga la compania contra el vendedor
devenido en acreedor, en razon de haber suscrito éste acciones o participaciones
en la elevacion de capital dispuesta para ese efecto por la junta general de la

compania.

Segun puede apreciarse, la compraventa es titulo adquisitivo distinto del aporte a
sociedad, pero que, con éste, siempre que no se pague total o parcialmente el
precio de la compraventa, puede propiciar, a través de la respectiva
compensacion, el que se extingan obligaciones reciprocas existentes entre la

compania y el vendedor devenido en su acreedor.

En este caso la jornalizacion sera:

Bien mueble USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$



En lo que concierne al aporte de inmueble para futura capitalizacion, es
importante que el aportante celebre con la compania receptora la respectiva
escritura publica que contenga este contrato, y que dicho titulo luego se inscriba
en el Registro de la Propiedad que fuere competente para ello. Cumplido esto, la
compania ha contraido un crédito a favor del aportante, crédito que, de convenir
a las partes puede compensarse con las acciones o participaciones que el
acreedor suscriba en el aumento de capital que para el caso haya resuelto

implementar la Junta General de la compania.

En este caso la jornalizacion sera:

Bien inmueble USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$

Podria también ocurrir que se haya celebrado un contrato de compraventa de
inmueble y no el de aporte de un bien de ese tipo para futura capitalizacion, y
que a ello se sume el hecho de que el precio de la compraventa no se haya
pagado, en todo o en parte. Si tal sucediere se estara a lo expuesto para el caso
de la compraventa de bien mueble no fungible, en la que se hubiere omitido, total

o parcialmente, el pago de su precio, y la jornalizacion respectiva se hara asi:

Bien inmueble USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$

1.3 Los "aportes para futura capitalizacion" no pueden tener los efectos del

pago en dinero o en especie.

A partir de lo antes indicado se puede concluir que "los aportes para futura
capitalizacion" no pueden tener, bajo ningun entendido, los efectos del pago en
numerario (dinero efectivo) o en especie, ni peor ser considerados como sinénimos
de estos ultimo medios de integracion, puesto que para que se pague en
numerario o en especie es menester que, antes que nada, la Junta General

respectiva lo establezca entre las bases que configuren el incremento de capital



de que se trate. Asi se dispone en los incisos final del articulo 183 de la Ley de
Companias y penultimo del articulo 140 del mismo cuerpo de leyes que, con
idéntico texto, a su turno, expresan: "La Junta General que acordare el aumento

de capital establecera las bases de las operaciones que quedan enumeradas".

Dicho en otras palabras, cuando la junta dispone, entre las bases del aumento de
capital, que éste se pague en numerario o en especies, como es obvio, la
resolucion de la junta en tal sentido antecede al pago, o lo que resulta
equivalente, el pago se realiza como consecuencia de la suscripcion o asuncion de
acciones o participaciones (en el aumento de capital) por cada suscriptor; surge,
entonces, un vinculo obligacional entre éste y la compania (cuya Junta General
previamente acordé el incremento de capital), vinculo que fuerza al suscriptor a
pagar, en numerario (dinero efectivo) o en especies, segin corresponda, la
suscripcion que hubiere efectuado. La cuarta acepcion que sobre el término
"numerario" trae el Diccionario de la Lengua Espanola, Vigésima Primera Edicion,
en su pagina 1554: "Moneda acunada, o dinero efectivo", ayuda a comprender, en
su cabal magnitud, la liquidez que busca la compania con el pago en dinero

efectivo de la respectiva suscripcion.

Mientras que cuando la junta decide, entre las bases de la elevacion de capital, la
compensacion de créditos, es porque éstos de antemano integran el patrimonio
social, pues, con anterioridad esa decision, voluntariamente, o sea al margen de
cualquier nexo obligacional, el aportante hizo su "aporte para futura

capitalizacion".

Ademas, una vez resuelto por la junta el pago en numerario (dinero o metalico) de
acciones o participaciones suscritas en un incremento de capital, no cabe duda
de que de ello la compania espera obtener y efectivamente obtiene una inyeccion
de liquidez, es decir la captacion de recursos frescos necesarios para cualquier
movimiento financiero justificable: el pago de deudas sociales, la cobertura de
pérdidas, la inversion en mejoras del negocio dentro de su giro o en la ampliacion

de éste a través de nuevas lineas, previa la correspondiente reforma de su objeto.



No asi cuando la Junta General ha resuelto una ampliacion de capital con cargo
a los "aportes para futura capitalizacion", pues, en este caso, apenas se
perfeccione el incremento de capital, se dispondra que pasen a figurar en la
cuenta "capital", como recursos propios de la sociedad, aquellos que hasta antes
de ese perfeccionamiento constaban como recursos ajenos en la cuenta
patrimonial "aportes para futura capitalizacion". Tratase, en consecuencia, de
recursos si no dispuestos ya por la compania, al menos en aptitud de haberlos
sido tan pronto como fueron traditados a ella. Queda en evidencia, por lo mismo,
que la capitalizacion de los aportes para futuras aumentos de capital no supone
la capitalizacion de recursos frescos, sino la mera transferencia de una cuenta a
otra de recursos ya ingresados e incluso dispuestos por la sociedad.

Por lo expuesto cuando existan aportaciones en numerario, la jornalizacion sera

asi:

Caja-Bancos USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$

Cuando existan aportaciones en especies muebles, para efectuar la jornalizacion
que corresponda, habra que esperar la inscripcion de aumento de capital en el
Registro Mercantil; pero, para proceder a la jornalizacion a que hubiere lugar, si
se tratare de aportaciones en especies inmuebles habra que esperar la inscripcion
de la referida escritura publica en el Registro de la Propiedad y en el Registro

Mercantil. En estos casos la jornalizacion sera asi:

Activo USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$

II

UNA VEZ REALIZADO POR UN ACCIONISTA, SOCIO O TERCERO UN
PRESTAMO, CON O SIN INTERESES, A FAVOR DE UNA COMPANiA, ESTA
DEBE REGISTRARLO EN SU PASIVO, PERO SI EL ACCIONISTA, SOCIO O
TERCERO LE INFORMARE, POR ESCRITO, QUE DESEA CAPITALIZARLO,



DICHO CREDITO PODRA, EN SU MOMENTO, CAPITALIZARSE COMO
COMPENSACION DE CREDITOS, PREVIA RESOLUCION DE LA JUNTA
GENERAL EN ESE SENTIDO; O, EN TANTO LO SOLICITE EL PETICIONARIO
Y LO ACEPTE LA COMPANIA A TRAVES DE SU REPRESENTANTE LEGAL,
TRANSFERIRSE A LA CUENTA PATRIMONIAL "APORTES PARA FUTURA
CAPITALIZACION", PARA QUE LA JUNTA GENERAL RESUELVA SU
CAPITALIZACION, BAJO LA MISMA FIGURA.

Base legal:
Articulos: 556 del Codigo de Comercio; y, 2128 del Codigo Civil.

El mutuo o préstamo de consumo que, con o sin intereses, en dinero o en
especies fungibles, hagan accionistas, socios o terceros a una compania anénima,
de economia mixta o de responsabilidad limitada, debe registrarse en el pasivo de

dicha sociedad.

El mutuo o préstamo en dinero debe jornalizarse de la siguiente manera:

Caja-Bancos USD$

Cuentas o documentos por pagar USD$

El mutuo o préstamo en especies fungibles debera jornalizarse de la siguiente

manera:

Bien Fungible USD$

Cuentas o documentos por pagar USD$

En estos casos, el valor del indicado mutuo continuara contabilizando en dicho
pasivo, y el acreedor podra solicitar la capitalizacion de su crédito al
representante legal de la compania deudora; ésta, por su parte, si aceptare la
proposicion, resolvera en Junta General aumentar su capital por compensacion

de créditos.



Si el acreedor prefiriere, podra pedir por escrito al representante legal de la
compania que se transfiera el valor de su crédito a la cuenta patrimonial "aportes
para futura capitalizacion", a fin de que la Junta General, en su momento, lo
considere en la compensacion de créditos respectiva, dentro del aumento de
capital que para el caso acordare dicho 6rgano de gobierno. Si el representante

legal aprobare la propuesta, la jornalizacion correspondiente se efectuara asi:

Cuentas o documentos por pagar USD$

Aporte para futura capitalizacion USD$

De no convenir a sus intereses, la compania procedera en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 2128 (actual 2101) del Codigo Civil, transcrito y
comentado en el numeral I de la presente doctrina, si el préstamo es civil, o de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 556 del Codigo de Comercio, si el
préstamo mercantil fuere en dinero. A mayor abundamiento el articulo
ultimamente mencionado dice: "En los préstamos hechos en dinero por una
cantidad determinada genéricamente, cumple el deudor con devolver cantidad
igual numeérica con arreglo al valor nominal que tenga la moneda cuando se haga
la devoluciéon. Pero si se hizo sobre monedas especificamente determinadas, con
la condicion de volver otras de la misma especie, se cumplira asi por el deudor,

aun cuando se hubiere alterado el valor de 1a moneda".

Si la compania receptora estuviere interesada en aumentar su capital a base de
los "aportes para futura capitalizacion", no tendria sino que acordar las bases
respectivas en la Junta General que para el efecto promueva, tras lo cual
procedera de acuerdo a lo que se deja explicado en el numeral I. De consumarse
la operacion se habra compensado el crédito que tenga su titular contra la
compania, con el que ésta llegue a tener contra aquél por devenir en suscriptor de
las acciones o participaciones que se emitan dentro del respectivo incremento de

capital.



III
PARA QUE LAS ENTREGAS DE DINERO O DE BIENES MUEBLES EN
DEPOSITO PUEDAN SER CAPITALIZADAS SE REQUIERE QUE HAYA
PETICION, POR ESCRITO, EN TAL SENTIDO, DIRIGIDA POR EL
DEPOSITANTE A LA COMPANIA DEPOSITARIA. SI LA JUNTA GENERAL, POR
SU PARTE, ACORDARE EL AUMENTO DE CAPITAL SOLICITADO, ESTE SE
REALIZARA MEDIANTE COMPENSACION DE CREDITOS, SIEMPRE QUE EL
DEPOSITO SE HAYA HECHO EN DINERO Y A ESTE LE HAYA DADO LA
COMPANIA EL DESTINO QUE, DE CONFORMIDAD CON SU REGLA GENERAL,
DISPONE EL ARTICULO 2153 (actual 2126) DEL CODIGO CIVIL.

SI, HABIENDO OCURRIDO LOS SUPUESTOS DE PETICION Y ACEPTACION
ANTES SENALADOS, EL DEPOSITO DE DINERO SE EFECTUARE DE
ACUERDO CON LA EXCEPCION (SE REFIERE AL ARCA CERRADA) QUE
CONSTA EN EL MISMO ARTIiCULO O EN ESPECIES MUEBLES, EL AUMENTO
DE CAPITAL SE EFECTUARA TAMBIEN MEDIANTE COMPENSACION DE
CREDITOS, TODA VEZ QUE LA MANIFESTACION VOLUNTARIA DE
CAPITALIZAR EL DINERO EN ARCA CERRADA O LAS ESPECIES MUEBLES
DEBE LA COMPANIiA CONTABILIZARLOS COMO "APORTES PARA FUTURA
CAPITALIZACION".

Base legal:
Articulos: 2143, 2144 Y 2153 del Codigo Civil.

Segun el articulo 2143 (actual 2116) del Coédigo Civil "Llamase en general
deposito al contrato en que se confia una cosa corporal a una persona que se
encarga de guardarla y de restituirla en especie.// La cosa depositada se llama
también depésito”, de donde se sigue que la entrega de dinero o de especies
muebles, fungibles o no, dadas en depésito, mercantil o civil, en parte difiere de
los lineamientos trazados en esta Doctrina tanto para "los aportes para futura
capitalizacion" como para la capitalizacion de préstanlos de consumo o mutuos
concebidos a una compania anonima, de economia mixta o de responsabilidad

limitada. Entre otras razones ello se debe a que el deposito, mercantil o civil, por



ser en ambos casos un contrato real, se hace perfecto con la mera entrega o
colocacion material de la cosa, y no con la tradicion de ésta, que, como se sabe,
en cambio, es requisito indispensable para que el mutuo o préstamo de consuno
se perfeccione. Asi lo confirma el articulo 2144 (actual 2117) del Codigo Civil, que
expresa: "El contrato se perfecciona por la entrega que el depositante hace de la

cosa al depositario”.

En esta linea de reflexiones, los plenos efectos civiles del deposito resultantes de
la simple entrega de la cosa son totalmente ajenos a la tradicion de ella, puesto
que el depositante no transfiere al depositario la propiedad de la cosa depositada.
Esto, ciertamente, no quiere decir que el depositario del dinero (compania) que no
esté en la excepcion prescrita en el articulo 2153 (actual 2126) del Codigo Civil no
pueda emplear dicho dinero en cualquier fin social licito, dandole el uso que
convenga a su naturaleza (fungible). El texto del articulo 2153 (actual 2126)
ratifica lo antes indicado, en estos términos: "En el deposito de dinero, si no es en
arca cerrada cuya llave tiene el depositante, o con otras precauciones que hagan
imposible tomarlo sin factura (excepcion), se presumira que se permite emplearlo;
y el depositario estara obligado a restituir otro tanto en dinero, de acuerdo con la

ley".

Y si la compania depositaria, en ejecucion de la regla general del articulo 2153
(actual 2126), utilizare o diere cualquier destino legal al dinero recibido en
deposito, lo natural es que, procediendo asi, la compainia contraiga un crédito en
favor del depositante, crédito que ha de registrar en su pasivo, para en virtud
de él quedar obligada a reintegrarle, en su momento, otras tanta s especies
monetarias del mismo género y calidad que las que recibié. En el caso descrito, el
deposito no se convertira en un préstamo o mutuo, pero si sera un crédito
(obligacion de dar) que la compania debe satisfacer al depositante, al término del
deposito; o bien, de convenir a las partes, un crédito que ha de compensarse con
el que nazca en beneficio de la compania, al disponer ésta un aumento de capital
en el que el depositante original suscriba las acciones o participaciones que

corresponda a su crédito.



En este caso la jornalizacion sera la siguiente:

Caja-Bancos USD$

Cuentas o documentos por pagar USD$

Si el accionista, socio o tercero que entrego en depésito dinero "en arca cerrada”
(este caso, aunque absolutamente improbable en la practica societaria, se refiere
a la excepcion consagrada en el articulo 2153 (actual 2126) del Codigo Civil) o
especies muebles a la compania (depositaria), le informa, por escrito, al término
del contrato de depodsito o aun antes de dicho término, su deseo de capitalizar
tales dinero "en arca cerrada "o especies muebles, y la depositaria acepta esa
proposicion, por medio de una constancia escrita de su representante legal, la
compania debera contabilizar esos recursos como 'aportes para futura
capitalizacion", y no cabe duda de que el negocio juridico asi ajustado ha de
implementarse a través de la correspondiente elevacion de capital en la que el
pago de las acciones o participaciones suscritas debe efectuarse por
compensacion de créditos. En efecto, la Junta General respectiva debe sentar las
bases de la operacion que permitira al antiguo depositante, devenido en
aportante, suscribir las acciones o participaciones que haya de integrarlas con el
crédito proveniente de la tradicion del dinero "en arca cerrada" o con las especies

muebles originalmente dadas en deposito.

La jornalizacion para el caso de dinero en efectivo sera:

Caja-Bancos USD$

Cuentas o documentos por pagar USD$

La jornalizacion para el caso de especies muebles sera:

Bien mueble USD$

Cuentas o documentos por pagar USD$



IV

LAS REMESAS DE NUMERARIO (DINERO EFECTIVO) O LAS ENTREGAS DE
ESPECIES MUEBLES HECHAS POR LA CASA MATRIZ DE UNA COMPANIA U
OTRA EMPRESA EXTRANJERA ORGANIZADA COMO PERSONA JURIDICA, A
LA SUCURSAL QUE HUBIERE ESTABLECIDO EN EL ECUADOR, SE
CONTABILIZARAN COMO APORTES EN NUMERARIO O EN ESPECIES Y, EN
NINGUN CASO, COMO COMPENSACION DE CREDITOS.

La sucursal de compania u otra empresa extranjera organizada como persona
juridica, establecida en el pais, como se sabe, no es sino un apéndice juridico y
economico de tal compania. Por lo mismo, la sucursal, en si, no es una compania
ni tiene personalidad juridica; es tan solo una proyeccion extraterritorial de la
matriz en el territorio ecuatoriano. En ello se explica que las entidades
extranjeras, que si son personas juridicas, deban ejecutar actos y celebrar
contratos a través de un representante legal, inevitable para estos efectos,
mientras que la sucursal en el Ecuador, cuyo establecimiento esta librado a la
sola voluntad de la compania extranjera de que se trate, esté es el caso de
ejecutar actos o celebrar contratos y, desde luego, cumplir las obligaciones
contraidas, a través de un representante convencional o voluntario, llamado en la

doctrina apoderado permanente.

Por lo expuesto, aparece evidente que la compania o empresa extranjera y su
sucursal en el Ecuador son una sola entidad de derecho y, por serlo, no cabe que
la matriz preste dinero o bienes muebles, a su sucursal en el Ecuador, visto que
en el admitido caso de que ello ocurriere el préstamo seria a si mismo, lo cual
luce ilogico e inaceptable. De ahi que una casa matriz no pueda conceder
préstamos de consumo o mutuos a la sucursal o sucursales que hubiere
establecido en el territorio ecuatoriano, ni peor todavia que dicha sucursal, con
los pretensos préstamos, pueda elevar su capital asignado. Si es posible, en
cambio, que casa matriz asigne a su sucursal en el Ecuador una cierta suma de
dinero o determinadas especies muebles, y que esta ultima aplique esa suma o

esas especies muebles a un aumento de su capital asignado. Procediendo de este



modo la entidad extranjera habria aumentado el capital asignado a su sucursal
en el pais, ya mediante aportes en numerario o ya en especies muebles aptas

para el giro social.

Para concluir, las tesis expuestas en esta Doctrina no constituyen, ni mucho
menos, una novedad, pues la Superintendencia de Companias ha venido
manteniéndolas de muchos anos a esta parte. Asi lo demuestra el articulo que
sobre la tematica aqui abordada publicé la entidad, hacia el ano 1981, en la
Revista "Aporte", volumen I, 2, paginas 18 a 21, 30 y 43, bajo el titulo "ALGUNOS
RAZONAMIENTOS SOBRE ASPECTOS CONTABLES Y FINANCIEROS DE LAS
FORMAS DE PAGO DE LOS AUMENTOS DE CAPITAL DE COMPANIAS.



DOCTRINA 149

CASO EN EL QUE PODRIA NO PUBLICARSE LA RESOLUCION EN QUE SE
ORDENE LA LIQUIDACION DE UNA COMPANiIA

1. La reactivacion de una compaiia, en el caso de que ésta se hubiera
disuelto de pleno derecho por vencimiento de su plazo de duraciéon, bien
puede cumplirse prescindiendo de la publicacion de la resolucion en que se
ordene su liquidacion, siempre que se pida tal reactivacion y para ello se

adjunte las copias de la escritura publica que la contenga.

Si el representante legal de la compaiiia incursa en la situacion anterior no
hubiere publicado la resolucion en que se disponga la liquidacion de ésta,
solicitare que, en guarda de los intereses sociales, se exonere a la compaiiia
de tal publicacion y ademas pidiere la aprobacion del acto de reactivacion,
debidamente instrumentado, el Superintendente, cerciorandose de que la
compaiia no esté comprendida en otra causa de disolucion, en una misma
resolucion, dispondra la marginacion de la orden de liquidacion en la
escritura constitutiva de la compaiia, asi como la inscripcion de tal orden
en el Registro Mercantil; y, después, la aprobacion de la reactivacion y la
marginacion de ésta en la escritura constitutiva, del mismo modo que la
publicacion del extracto de este acto, en la forma sefialada por la Ley, y la

inscripcion de la reactivacion en el Registro Mercantil.

Base legal:
Arts. 361 ordinal 1, 367 inciso segundo, 374 y 377 literal a) de la Ley de

Companias.

1. Segun la experiencia recogida por la Institucion, el inadvertido vencimiento del
plazo de duracion de las companias, en no pocas veces, ha sido causa de graves
perjuicios para ellas, en vista de que las sociedades incurras en es la situacion, al

hallarse impedidas de desarrollar las actividades propias de sus giros, se ven



abocadas a una drastica merma de la produccion de los bienes y servicios
resultantes de esas actividades y, por ende, a la disminucion sensible de sus

ingresos.

Es sabido que el vencimiento del plazo de duracion de una compania constituye
causa de su disoluciéon de pleno derecho, y que, como consecuencia de este tipo
de disolucion, el respectivo proceso de liquidaciéon se inicia con la inscripcion de
la resolucion en que se la dispone. Asi lo prescriben, en su orden, los articulos

361 ordinal 1 y 367 inciso segundo y 377 literal a) de la Ley de Companias.

Si al vencimiento del plazo de existencia legal de la compania, de suyo gravoso en
razon de los efectos antes sefialados, se suma el hecho de que, en acatamiento a
lo previsto en el inciso segundo del articulo 367 ibidem, el representante legal
respectivo esta en el caso de publicar -por la prensa- la resolucion en que se
dispone la liquidacion, cuando su representada se ha disuelto, de pleno derecho,
por el motivo arriba citado, se advertira la situacion de veras dificil en que se
halla dicha compania. En efecto, a la imposibilidad legal de desarrollar su giro se
anadirian los eventuales perjuicios que podrian devenir de la publicacion en los

medios escritos- de la orden de liquidacion.

De ahi que la Superintendencia de Companias, compenetrada de su alta mision
de propender a la subsistencia de las sociedades mercantiles que controla,
consciente ademas de los inconvenientes que ocasiona a la compania la sola
terminacion de su plazo de vida juridica, estima que la publicacion de la
resolucion con se ordena su liquidacién puede acrecentar, en gran medida, las
dificultades que atraviesa, llegando, incluso, a ser causa determinante de
multiples perjuicios sociales. En esta linea, una vez disuelta la compania por el
ministerio de la Ley, a consecuencia del vencimiento de su plazo de duracion,
considera que se le puede exonerar de la publicacion de la orden de liquidacion
correspondiente, siempre que su representante legal lo solicite y ademas pida la
aprobacion de la reactivacion, adjuntando para el efecto copias certificadas de la

escritura publica que contenga ese acto societario, cuyo fundamento radica en el



sefnialamiento de un nuevo plazo y en la consiguiente reforma del contrato social,

todo en armonia con las decisiones que adopte la junta general al respecto.

2. Con los elementos de juicio hasta aqui indicados, en tanto la compania no
haya publicado la resoluciéon por la que se ordene su liquidacion y siempre que,
de acuerdo con lo normado en el articulo 374 de la Ley de Companias no haya de
por medio otra causa de disolucién, el Superintendente, en una misma
resolucion, dispondra, en primer lugar, la marginacion de la orden de liquidacion
en la escritura constitutiva de la compania, como también la inscripcion de tal
orden en el Registro Mercantil, a fin de con ello poner a dicha compania en
liquidacion y posibilitar que opere la figura juridica de la reactivacion dula
sociedad en proceso de liquidacion, segin los términos de los articulos 377 literal
a) y 374 ibidem, respectivamente; y, en segundo lugar, aprobara la reactivacion y
dispondra su marginacion en la escritura fundacional, asi como la publicacion
del extracto del acto de reactivacion y la inscripcion del mismo en el Registro

Mercantil.



DOCTRINA 150

LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS DISPONDRA EL REGISTRO Y
PUBLICACION DEL PODER DE QUE SE HALLA INVESTIDO EL FACTOR DE
COMERCIO

Base legal:
Arts.4, 33, 136, 151, 260, 307 y 311 de la Ley de Companias; 30 numeral 9, 117,
120, 121, 133 y 138 del Cédigo de Comercio, asi como 2061 y 2094 del Cédigo
Civil y Art. 25 literal i) de la Ley de Registro.- Doctrinas Juridicas Nos. 66 y 146.

1. Corresponde a la Superintendencia de Compaiias disponer el registro y la
publicacion del poder especial que el representante legal de una compaiia
nacional sometida al control institucional extienda a favor del factor de
comercio que obre en nombre y por cuenta de ella, dentro del ambito en que

opere su sucursal.

En consecuencia, en la misma resolucion en que, cuando corresponda, el
Superintendente de Compaiias apruebe el acto societario de apertura de
sucursal de una compaiia sujeta a su control, asi como ordene la
publicacion del extracto respectivo (en los domicilios principal y especial de
la compaiiia) y la inscripcion de ese acto y de su resolucion aprobatoria en el
Registro Mercantil, dispondra, ademas, que se registre y publique
integramente el poder extendido por el representante legal de la compaiiia
al factor de comercio, poder que, incorporado en la escritura de
establecimiento de sucursal o contenido en otra independiente, para estos

efectos, se sometera a conocimiento de la citada autoridad.

Conforme consta en la Doctrina 66, la resolucion por la que una compania
nacional, sujeta al control de la Superintendencia de Companias, establezca

sucursal dentro del territorio ecuatoriano, puede ser adoptada por la Junta



General de Socios o Accionistas o bien por el 6rgano administrativo, pluripersonal
o individual, que, en cada caso, senale el estatuto. Resuelta la apertura de la
sucursal por el 6rgano estatutario competente, de conformidad con lo previsto en
el articulo 33 de la Ley de Companias, debe elevarse a escritura publica y; si se
prefiriere, incorporarse en ella el poder de factor de comercio, o bien extenderse
en escritura publica independiente, para luego someter tres copias certificadas de
la escritura publica Ginica o tres copias, igualmente auténticas, de cada una de
las dos escrituras, a conocimiento y decision de la Superintendencia de

Companias.

Si por cumplidos los requisitos legales correspondientes, la Superintendencia
aprobare el acto juridico de apertura de sucursal, en la resolucion aprobatoria, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 136 6 151 de la Ley de la materia,
ordenara la publicacion, por una vez, del extracto que contenga los datos
esenciales de ese acto societario, en uno de los diarios de mayor circulacion tanto
en el domicilio principal de la compania como en el especial que correspondiere a
la sucursal en proceso as apertura. De tener ese diario amplia circulaciéon en los
dos domicilios (el principal o general y el especial), bastara, que el extracto se
publique, por una vez, Unicamente, en dicho diario. La citada resolucion
dispondra ademas: la inscripcion de la apertura de sucursal y de su resolucion
aprobatoria en el Registro Mercantil pertinente, inscripcion con cuyo

cumplimiento se hara perfecta la apertura de la sucursal.

La importancia de la sucursal (que, como se conoce, no es una persona juridica
pero si un brazo ejecutor del giro social en el ambito dentro del cual opera) marca
el texto del inciso segundo del articulo 4 de la Ley de Companias, en estos
términos: "...Si las companias tuvieren sucursales o establecimientos
administrados por un factor, los lugares en que funcionen éstas o éstos se
consideraran como domicilio de tales companias para los efectos judiciales o

extrajudiciales derivados de los actos o contratos realizados por los mismos.".

Es decir que el lugar en que funcione la sucursal constituye el domicilio especial

de la compania para los efectos judiciales o extrajudiciales que se originen en los



actos o contratos que, en ejercicio de las facultades constantes en el respectivo
poder, ejecute o celebre la persona investida de ellas, esto es el factor de

comercio.

Ahora, bien, los actos y contratos realizados por el factor de comercio, en nombre
de la compania, dentro del ambito de la sucursal, de perjudicar a los intereses de
terceros, pueden ser demandados, a eleccion de éstos, al factor de comercio o al
representante legal de la compania, pero no a los dos. Asi prescribe el articulo

n

133 del Codigo de Comercio, cuando dice: "...los terceros que contrataren con un
factor o dependiente, podran, a su eleccion, dirigir sus acciones contra éstos o

sus principales, pero no contra ambos."

Ciertamente que Ley de Companias, en ninguna de sus disposiciones, confiere,
en forma expresa, al Superintendente atribucion de calificar o aprobar el poder
especial que el representante legal de la compania nacional otorgue al factor de

comercio de ella.

Tampoco disposicion alguna confiere al juez de lo Civil atribuciones para que
califique o apruebe el antedicho poder, es decir el otorgado por el representante
legal de una compania nacional al factor de comercio que obre por ella en una
sucursal abierta en el pais. Es mas, tal autoridad judicial ni siquiera tiene
facultad para ordenar el registro y publicacion de ese instrumento. La tiene, en
cambio, Gnicamente, segun el articulo 32 de la Ley de Registro, en concordancia
con el inciso segundo del articulo 419 de la Ley de Companias: para calificar,
mediante providencia, la legalidad de la forma y la autenticidad de los
documentos otorgados en naciones extranjeras, siempre que tales documentos no
sean los poderes que conceden los representantes legales de las companias
extranjeras a sus factores, cuando tales companias se hallan domiciliadas en el
Ecuador, puesto que, en estos casos, de conformidad con lo prescrito en el
articulo ultimamente mencionado, compete exclusivamente a la Superintendencia

de Companias esa calificacion.



De lo senalado se deducira sin esfuerzo que la norma del articulo 32 de la Ley de
Registro no alcanza a los poderes que extiendan a sus factores de comercio los
representantes legales de las companias nacionales sometidas al control

institucional.

No obstante lo expuesto en lineas anteriores, gracias al vinculo o nexo
permanente que se da entre el establecimiento de la sucursal y la designacion,
mediante poder, del factor de comercio que ha de administrarla, surge una suerte
de atribucion implicita que obliga al Superintendente a ordenar el registro y

publicacion de ese poder.

En esta linea, dicho funcionario debe disponer el cabal cumplimiento del precepto
contenido en el inciso segundo del articulo 120 del Cédigo de Comercio, que dice:
"El Poder (se refiere al que se extienda al factor de comercio) sera registrado y
publicado en la forma prescrita en la Seccion la. del Titulo I del Libro I"; es decir
que, de acuerdo con la normativa de esa seccion, el citado poder debe publicarse
integramente en la imprenta. Por lo demas, la disposicion preinserta, en lo
relativo a la inscripcion, concuerda con lo dispuesto en el numeral 9 del articulo
30 ibidem, que expresa: "El Registro se llevara en un libro foliado en el que se
inscribiran: 9. Los poderes que los comerciantes otorgan a sus factores y
dependientes para administrar sus negocios". Se articula también con lo normado
en el literal i) del articulo 25 de la Ley de Registro, que expresa: "Estan sujetos al
registro los titulos, actos y documentos siguientes: i) Los documentos que se
mencionan en el libro primero, seccion segunda, parrafo segundo del Cédigo de
Comercio, inclusive los nombramientos de los administradores de las companias

civiles y mercantiles".

Resulta de facil verificacion que uno de los documentos que se citan en el libro
primero, seccion segunda, parrafo segundo del Codigo de Comercio, es el poder

que el comerciante otorga a su factor de comercio para administrar sus negocios.

Y lo anterior, como se expuso ya, debido a que existe un nexo o vinculo

permanente entre la sucursal (cuya apertura compete a la compania y cuya



aprobacion corresponde al organismo de control) y el otorgamiento del poder
especial respectivo por parte del representante legal de la sociedad que haya
resuelto establecerla, a fin de que, en base a las atribuciones constantes en dicho

instrumento, el factor de comercio la administre.

El articulo 117 del Coédigo de Comercio senala el status juridico del factor de
comercio, al expresar que "es el gerente de una empresa, o establecimiento
mercantil o fabril, o de un ramo de ellos, que administra por cuenta del dueno".
Por cierto, en este caso, el "establecimiento mercantil o fabril" al que se refiere la
norma transcrita no es otro que la sucursal de la compania. La disposicion legal
contribuye, entonces, a evidenciar la estrecha imbricacion que se produce entre
la apertura de la sucursal y la designacion de su administrador, esto es el factor
de comercio. Ello significa que no tiene sentido el establecimiento de una
sucursal si esto no va atado a la designacion de su factor comercio, pues,
careciendo la sucursal de gerente, deviene en infuncional e inoperativa. Se trata,
por lo tanto, de dos elementos de cuya necesaria articulacion depende el
quehacer efectivo de la sucursal. De aqui fluye la logica en virtud de la cual el
Superintendente debe disponer el registro y publicacion del poder especial
contentivo de las facultades extendidas por el representante legal de la compania
al factor de comercio, quien, conforme al tenor literal del articulo 117, "es el

gerente" de la sucursal.

Como si lo anterior fuera poco, hay otro importante fundamento juridico que
justifica el que la Superintendencia de Companias disponga el registro y
publicacion del poder extendido al factor de comercio de una compania nacional.
Tal fundamento se encuentra en el inciso primero del articulo 260 de la Ley de
Companias que, en la parte pertinente, dice: "El administrador de la sociedad que
ejerce la representacion de ésta podra obrar por medio de apoderado o
procurador para aquellos actos para los cuales se halle facultado el representante
o administrador. Pero si el poder tiene el caracter de general con respecto a
dichos actos, o para la designacion de factores, sera necesaria la autorizacion del

organo por el cual fue elegido".



Segun se aprecia en la norma antes transcrita, el representante legal de una
compania nacional no puede conferir, por su sola voluntad, a nombre de su
representada, poder a un factor de comercio, pues, hace falta que previamente

obtenga la debida autorizacion del érgano estatutario que lo eligio.

Se trata, en consecuencia, de una limitacion legal (prevista en la ley) a su
facultad de nombrar factor de comercio, limitacién cuyo cumplimiento, en su
momento debe verificarlo la Superintendencia de Companias a los efectos de
asegurar que el poder conferido al factor tenga plena eficacia frente a terceros.
Ciertamente que un poder extendido a un factor de comercio por el representante
legal de una compania nacional seria inoponible frente a terceros que contraten
con tal compaiia, en el evento de que dicho poder no se hubiese extendido con la
previa autorizacion del organo estatutario que designe al poderdante

(representante legal).

He aqui otro motivo juridico que induce a la Superintendencia de Companias a
autorizar el registro y publicacion del poder en cuestion, puesto que no luciria
coherente que una sociedad nacional sujeta al control de la entidad confiera
poder, a través de su represente legal, a una persona investida como factor de
comercio, omitiendo el requisito de la antedicha autorizacion previa. Para superar
a tiempo, los efectos perjudiciales de esa omision, deliberada o no, esta,

precisamente, el organismo de control.

2. Si la constitucion de la compaiiia y la apertura de la sucursal ocurrieren
simultaneamente, de estimarlo procedente, el organismo de control
aprobara el contrato constitutivo y el acto de apertura, asi corno ordenara
las publicaciones e inscripciones que dispone la ley, sin perjuicio de que,
una vez formada la compaiiia, su representante legal someta a conocimiento
de la Superintendencia del ramo las tres copias certificadas de la escritura
publica que contenga el poder que haya extendido al factor de comercio a fin
de que dicho organismo disponga el registro y la integra publicacion de ese

instrumento. Solo con el cumplimiento de tales formalidades el factor de



comercio queda en aptitud juridica de ejecutar los actos o celebrar los

contratos inherentes al giro de la compaiiia, en el ambito de su sucursal.

Cuando una compania nacional incluya en su contrato constitutivo la apertura
de sucursal, el Superintendente, en la respectiva resolucion aprobatoria de esos
actos, no podria disponer el registro y publicaciéon del poder a favor de la persona
que se desempenaria como factor de comercio de la sucursal. Tal no podria
hacerlo por la sencilla razon de que, al momento de expedir la resolucion
aprobatoria, la sociedad en vias de formacion todavia no cuenta con el
administrador que la represente legalmente para los efectos de la concesion del

poder a la persona que vaya a ser factor de comercio de la sucursal.

Es por ello que en la respectiva resolucion aprobatoria solo podran ordenarse las
publicaciones del extracto, asi como las inscripciones que correspondan, sin
perjuicio de disponer, eso si, que como precondicion al inicio de las actividades
operativas de la sucursal, el representante legal de la compania someta a
conocimiento de la Superintendencia tres copias auténticas de la escritura
publica que contenga el poder que, con la autorizacion previa pertinente haya
extendido a la persona seleccionada como factor de comercio de la sucursal, a fin
de que, con vista del contenido de ese instrumento, la institucion disponga el

registro y publicacién del mismo.

3. Si el poder conferido a un factor de comercio por el representante legal de
una compaiia nacional sujeta al control de la institucion terminare por uno
o mas de los motivos previstos en los articulos 138 del Codigo de Comercio
y 2094 (actual 2067) del Codigo Civil, el nuevo poder que el representante
legal de dicha compaiia extendiere al factor de comercio, debera someter, a
conocimiento del Superintendente de Compaiias, quien, mediante

resolucion, dispondra su registro y su integra publicacion.

Bien podria producirse el hecho de que, por uno o mas de los motivos prescritos
en los articulos 138 del Codigo de Comercio y 2094 (actual 2067) del Cédigo Civil,

termine el poder que acredite el desempeno del encargo del factor de comercio en



la sucursal de una compania ecuatoriana vigilada por la entidad. En este
supuesto, siempre que la compania respectiva no decida cerrar la sucursal de
que se trate, su representante legal, una vez obtenida la autorizacién previa
indispensable, debe extender un nuevo poder a favor de la persona que
represente a la compania como factor de comercio, en el ambito en que opere la
sucursal. Al hacerlo, de acuerdo con los lineamientos ya indicados en la presente
Doctrina, debera poner del poder correspondiente en conocimiento del
Superintendente de Companias, para que éste, a través de la resolucion
administra pertinente, disponga el registro e integra publicacion de ese
instrumento. Cumplidas estas formalidades, el factor de comercio estara en

aptitud legal de representar a la compania, en el ambito de la sucursal.

Los motivos por los cuales termina el poder conferido a un factor de comercio,
conforme a lo dispuesto en los articulos 138 del Codigo de Comercio y 2094
(actual 2067) del Coédigo Civil, son, en su orden, los siguientes:

Por la absoluta inhabilitacion para el servicio estipulado en el mandato; y,

Por la enajenacion del establecimiento en que sirviere el factor de comercio.

(Hasta aqui el articulo 138 del Codigo de Comercio.)

1. Por haber concluido el desempenio del negocio para el que fue constituido el

mandato;

2. Por la expiracion del término o por el cumplimiento de la condicion prefijados

para la terminacion del mandato;

3. Por la revocacion del mandante;

4. Por la renuncia del mandatario;

5. Por la muerte del mandante o mandatario;



6. Por la quiebra o insolvencia de uno o del otro;

7. Por la interdiccion del uno o del otro; y,

8. Por la cesacion de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en

ejercicio de ellas.

(Art. 2094 (actual 2067) del Codigo Civil)

4. El poder de que se halla investido el factor de comercio no es especial
segun los términos del articulo 2061 (actual 2034) del Coédigo Civil; si lo es

por el caracter tipico que tiene.

El Art. 2061 (actual 2034) del Codigo Civil, en lo que se refiere al poder especial,
califica como tal al mandato que "...comprende uno o mas negocios especialmente

determinados'".

Pese a que el inciso primero del articulo 120 del Codigo de Comercio prescribe
que " Los factores deben estar investidos de un poder especial otorgado por el
dueno del establecimiento cuya administracion se les encomiende", dicho poder
no es especial de conformidad con la definicion que sobre este tipo de poder trae
el articulo 2061 (actual 2034) del Codigo Civil, puesto que el propio Codigo de
Comercio, en su articulo 121, establece: "Los factores se entienden autorizados
para todos los actos que abrace la administracion del establecimiento que se les
confiere, y podran usar de todas las facultades necesarias al buen desempeno de
su cargo a menos que el principal se las restrinja expresamente en el poder que

les diere.".

A la luz de esta ultima norma el poder que recibe un factor de comercio es, en
cualquier caso, general y no especial porque, de acuerdo con el mismo articulo

2061 (actual 2034) del Coédigo Civil, el mandato es general cuando "...se da para

todos los negocios del mandante", o cuando se confiere "...para todos, con una o



mas excepciones determinadas". Cualesquiera de estas dos Ultimas posibilidades
caben, segun el articulo 121 del Codigo de Comercio, en el poder que se confiera
a una persona investida como factor de comercio. Es decir que, desde el punto de
vista del Codigo Civil, el poder conferido a un factor de comercio es siempre

general.

Viene entonces el interrogante de por qué el Art. 120 del Codigo de Comercio
califica de especial al poder que se extienda en beneficio de un factor de comercio.
La respuesta esta dada por el hecho de que esa especialidad no se refiere a la raiz
juridica del poder sino a las circunstancia cierta de que dicho poder es tipico y,
por tipico, especial. Asi explicado el tema no se advierte contradiccion ni conflicto
alguno entre las normas constantes en los Arts. 120 y 121 del Codigo de

Comercio.

Un analisis mas profundo en torno al asunto figura en la Doctrina 146 en que
constan insertos dos parrafos, cuyas autorias corresponden, en su orden, al
tratadista espanol, Dr. Joaquin Garrigues y al societarista ecuatoriano, Dr.

Roberto Salgado Valdez. Los textos se explican por si solos y dicen lo siguiente:

"La representacion mercantil es amplisima y no puede dejar de ser amplisima. Lo
que en general distingue la representacion mercantil de la civil es su
exteriorizacion en apoderamientos tipicos. En la vida civil, quien contrata con
representante debe examinar por acaso los poderes de este para saber si
respondera o no el poderdante, ya que lo hecho por el apoderado fuera de los
limites del poder no obliga al poderdante si no lo ratifica. En el Derecho
Mercantil, al contrario, la Ley dota al poder del factor, apoderado o representante
de una extension fija (contenido tipico), de modo que todo tercero pueda saber,
sin necesidad de particular indagacion en qué medida queda obligado el
poderdante por su apoderado, representante o por su factor" (tomado del Curso

de Derecho Mercantil, Tomo I, Imprenta Aguirre, Madrid 1968, pag. 554").

Sobre el asunto el doctor Salgado tiene este concepto: "De conformidad con el

concepto de Factor previsto en el articulo 121 del Coédigo de Comercio, sus



facultades deberian constar mas bien en un poder general que en un especial

como se menciona en la disposicion legal.

Sin embargo consideramos que el criterio civilista de poder general ha sido
trastocado en lo comercial al hablarse, en el presente caso, de que el factor debe
encontrarse investido de un poder especial. Por consiguiente podemos afirmar
que el factor se encuentra investido de un poder tipico (Especial no en cuanto a
su raiz juridica, sino en cuanto al ambito total de sus atribuciones ya que
practicamente tiene bajo su responsabilidad todas las facultades del
representante legal de la compania, menos las que se le hayan restringido).
"(tomado del libro "Obligaciones y Responsabilidades de los Administradores de
Companias, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Jurisprudencia de

la Universidad Central del Ecuador, enero 1991, Pags. 80 y 81)”.



