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CONSTITUCION DE SOCIEDADES
MERCANTILES EN ECUADOR Y MEXICO

INTRODUCCION

Varios son los criterios acerca del acto constitutie sociedades mercantiles, Y
también son varias las diferencias entre legisteas@or ese mismo acto. Sin embargo,
se pueden establecer una serie de postulados deterajuridico acerca del acto
constitutivo de sociedades mercantiles —empresaondi@adas comunmente, que
abarquen todas sus fases: desde su génesis, hastduirc con el pleno
perfeccionamiento a través de procedimientos gqugada mayoria de legislaciones de

Latinoamérica han instrumentado a través de losrdarados registros.

Incluso visto de esa manera, pareceria en pringipgoel acto de constitucién de
sociedades mercantiles no abarca ningun inconvenignse encuentra ademas en el
espacio de la Tramitologia legal. Sin embargog#didad dista mucho de este criterio.
Se conoce muy poco sobre el acto constitutivobyestodo, no se ha estudiado a fondo
sobre las consecuencias que acarrea, si dentrausdéases constitutivas, no se lo

complementa adecuadamente.

Y mas cuestionable es la realidad, cuanto se eswblparametros de estudio
comparativo entre legislaciones similares a pride.refiero especificamente al estudio
comparado de la legislacion societaria mexicanauat®riana. Gracias a la dedicacién
de varios afios dentro del campo societario ecaaioyituve la oportunidad de
vincularme a todos los procesos empresariales yespaldo juridico, teniendo en
muchas ocasiones que enfrentar desafios que ramtenisustento legislativo adecuado

en situaciones que a diario se presentan en idadahercantil ecuatoriana.

Inicialmente la préactica diaria de los procesoddjuo - empresariales me

permitian condicionar los hechos societarios excinsente a la Ley de Compaiiias,



instrumento de respaldo normativo de la realidagresarial ecuatoriana. Y cualquier

hecho no reconocido simplemente lo considerabaistete. Sin embargo, el

permanente estudio de los procesos de la empregemméiié descubrir que la actual

realidad de la legislacion societaria dista mucleosér la adecuada, y mas bien,

actualmente mantengo el criterio de que se en@iabBolutamente retrasada, y lo que

€S peor aun, no existen visos de interés en ldgandttica, peor soluciones.

Mas alla de esta realidad que nace de mi propieredsion, he tenido la

oportunidad de adentrarme en el proceso constituter sociedades mercantiles en el

Ecuador, pudiendo notar varias situaciones:

No existe dentro de la propia legislacion ecuataride Compaiias, un capitulo

especifico que se refiera de manera puntual abpooconstitutivo de sociedades

mercantilesY las pocas referencias normativas, mas bieamican realidades

de tipos de empresas reconocidas. Es decir, laldegn ecuatoriana es eficaz
en cuanto al amparo de varios tipos de compaféas,p en cuanto al proceso

constitutivo como tal.

Lo anterior me conduce a otra realidad visibleha@xistido preocupacion en el

legislador ecuatoriano respecto del proceso caiisbt de sociedades

mercantiles como tal, y su normativaes que parece que no existe interés o lo

gue es peor aun, no existe conocimiento sobreerstetan importante.

Del mismo modo, al no estar debidamente reconoeidmoceso constitutivo,

las fases constitutivas de las sociedades mems@il Ecuador se encuentran

normadas a través de simples Resoluciones de eaofdigatorio que se emiten

desde la Superintendencia de Compaf@ganismo técnico regulador del

sector societario ecuatoriano, lo cual torna oseliqganorama, en vista de que
una legislacion eficaz que ampare todos los pracesocietarios es
indispensable a nivel de legislatura, y no a pakiresquemas burocratico que
probablemente actien hasta de muy buena fe, perdimgitan la tarea a un
simple registro, dejando de lado a la propuestaactitud critica.



Estas tres realidades inobjetables han acarreatkeceencias que al parecer son
invisibles para el funcionario publico de la Suptandencia de Compafias; pero si son
tremendamente visibles para quienes a partir dale lidesempefio profesional,
verificamos la serie de problemas que a diario maceel acontecer mercantil societario

y que hasta la fecha no son legisladas.

Gracias a la posibilidad que me surgi6 para llegastudiar en la maxima casa de
Estudios de Ibero América, @niversidad Nacional Autbnoma de México (UNAM)
he podido acreditar mis principales criticas y dusiabre la legislacion ecuatoriana de
sociedades mercantiles, y sobre todo, he podidmlmarar un criterio que lo vengo
manteniendo desde hace ya varios afios: la reglinitica de la Ley de Compafias
Ecuatoriana, que constituye un cuerpo de normagidiira las empresas se encuentra
paralizado en el tiempo. Y ademas, no guarda cdaocra con la dinamica —a veces

deslumbrante- que poseen todos los procesos yaetasntiles.

Ya en el ambito de México, la Ley General de Saued Mercantiles constituye en
la actualidad la legislacion normativa basica @elt@ societario mexicano. Y aunque
no es la intencién del presente trabajo el estuelée cuerpo normativo, si me he
percatado de que constituye una legislacién dezadk en relacion a la legislacion
ecuatoriana. Seguramente que los estudiosos dektl®iSocietario Mexicano deben
encontrar una serie de criticas hacia este cuespmativo, pero, la intencién de la
presente investigacion no es analizar a profundidatiey General de Sociedades
Mercantiles Mexicana, sino mas bien, analizar HEidad de la normativa societaria
ecuatoriana, y sobre todo, apuntalar ese estudidoemoncerniente al proceso
constitutivo, tratando de evidenciar sus falengiasnisiones, gracias a la comparativa

con la actual normativa mexicana.

Ademas, al proponerme elaborar un trabajo de igasbn critico y a la vez
propositivo, no busco quedarme en el frio y simgiegndstico, sino que trato de
abordar y proponer sustanciales mejoras a la &gl ecuatoriana. Un trabajo de
investigacion debe fiscalizar, debe encausar yestimto, debe proponer alternativas.
Ese en es en esencia el objetivo final de la ptestssis: partiendo del estudio
comparado de dos realidades societarias diferepteponer alternativas especificas

que busquen reformar el cuerpo normativo societhid-cuador.



Sin embargo de todo lo expuesto, es indispensatlraa que la labor que
desempefan hoy en dia los funcionarios de la Siupedencia de Compaifiias no es la
de legislar acerca del acto constitutivo. Mas laetrabajo de la Superintendencia de
Compaifiias en el Ecuador es la de monitorear elidoamiento permanente de las
empresas legalmente constituidas. Y por ser esarisgipal funcién, el proceso
constitutivo constituye para este organismo derogrdgpenas un tramite ineludible a la
hora de constituir compafias. Esta situacion palegha venido menoscabando la

realidad del proceso societario constitutivo eauano, por las siguientes razones:

- En el Ecuador el proceso de nacimiento de sociedadelo entiende como
anico, indisoluble, y sucesivo. Para la legislacgntietaria ecuatoriana, el
nacimiento de la personeria juridica se evidengartir de su legal inscripcion

en el Registro Mercantil, y no antes.

- A pesar de lo anterior, el mismo tramite constituttuenta con una serie pesada
de procedimientos, que lo vuelven tremendamentechbatico, enredado y por

tanto, sumamente largo y tortuoso.

- Y es que en ese procedimiento constitutivo no saiervienen los socios —
accionistas constituyentes. Interviene el Estadovaras partes, a través de
normativa de control, y ademas bajo el esquemaadador de tributos. Y no
solo asoma en esta categoria como Ente Mayor Esiaia que aparece ademas

como Recaudador local municipal de algunos impsestiaionales.

- Aparte de lo mencionado, aun es obligatorio qusdagedades mercantiles en el
Ecuador cuenten con un registro de afiliacion a dealas Camaras de la
Produccion legalmente reconocidas en el pais. ¥ petwdo, estos requisitos
son ineludibles a la hora de constituir comparf&sp previos al proceso de

registro.

Si miramos detenidamente todo este proceso, podedwsrtir a priori las

siguientes probleméticas esenciales:



1. Existe una cantidad respetable de gestiones quefdagla una persona juridica
inexistente, lo que permite prever lo irracionalastijuridico del proceso.
Efectivamente, en el Ecuador las personas juridiegaen desde su inscripcion
en el Registro Mercantil, antes no. Pero, se egigaimplimiento de una serie
de formalidades previas, que desnaturalizan y metunepreceptos basicos del
Derecho, pues bajo este criterio, esas gestionesresdizadas por personas

juridicas inexistentes.

2. La cantidad de tramites previos vuelven sumameatigoso al proceso de
nacimiento de una compafia. Y esta situacion mebaska realidad mercantil
del Ecuador. En legislaciones de avanzada comeiacana, el simple acuerdo
verbal de los socios ya esta reconocido. E indaisainta de Socios en donde se
pulen verbalmente los primeros acuerdos para unaaficompafia ya estan

plenamente reconocidos y legislados:

“...LA FASE INICIAL DEL CONTRATO
SOCIAL: LOS TRATOS Y NEGOCIACIONES.
Como todo contrato, el de sociedad estd4 siempre
precedido de negociaciones y tratos que pueden
frustrarse y no llevar a nada, o bien, tener éxjto
conducir, ya sea a un contrato preliminar de
sociedad, o a la formacién del contrato social y a
su constitucion definitiva. En principio solo es la
discusion y negociacion entre los futuros socios de
sus convergencias y sus divergencias en torno a un
proyecto de sociedad, que se concreta con los
acuerdos que provisionalmente concierten y con la
expresion del consentimiento de los socios,
tendiente a agruparse en torno de una figura (la
sociedad) que desean crear para cumplir juntos
ciertos fines que aisladamente no pueden o no
quieren realizar. Son los tratos entre los socios
futuros y sus asesores y representantes, que

constituyen el germen del negocio social: oferta y



aceptacion como en los contratos bilaterales. Esta
etapa inicial de tratos y negociaciones se rigelcen
conducente por las disposiciones del C. Civil sobre
manifestacion del consentimiento, entre presentes y
ausentes, aunque se trate en el caso del negocio

social, de un contrato plurilateral™”.

3. Una tercera problematica surge del propio proceswtitutivo y los diversos
elementos juridicos que se derivan y nacen de msieedimiento. Muchas
ocasiones, la lentitud en la respuesta por paitéudeionario burocratico, las
trabas administrativas, financieras, de tiemporetgiisitos y a veces hasta de
desinterés hacen perder el impetu en llegar a ta firal de tramite: la legal
inscripcion en el registro Mercantil, y por ende,psincipio de existencia legal.
La pregunta que surge en este caso es pues, clalrealidad de aquellos
contratos societarios que nacieron con el fin destitbirse finalmente en
sociedades mercantiles, pero que no llegaron amegal final?. Pues en la
legislacion mexicana se abarca estos problemas aeestr del expreso
reconocimiento de las denominadas sociedades liaregu Las mismas generan
derechos y obligaciones, y hasta tienen una ptsraidad juridica. En Ecuador,
el concepto de la irregularidad simplemente notexig el legislador, no lo
conoce Yy peor aun no propone ni aporta soluciorfestieas para su

reconocimiento.

4. Igualmente, la serie de burocratismos le vuelvemasnente complejo al tramite,
y para aquellas compafias que logran llegar a la fiveal de la inscripcion,
gran parte de los recursos iniciales fueron a pamarnnecesarios pagos de
trdmite, y no son dirigidos a la inversién. Muckases se ha discutido sobre la
disminucién en la carga tramitoldgica del procesastitutivo, sin embargo este
tema ha sido lamentablemente oficiado a través sleras politicas que
desnaturalizan el debate, y lo politizan negativaee EI proceso de
constitucién de compafiias debe ser un tema téamatagdo por especialistas y

por gente que profundiza en la materia.

! INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL. Jorge Barrera Graf. Editorial Porria. México.
2003.



Y son varias problematicas adicionales en el Eaudslotramite constitutivo no
concluye con el registro correspondiente. Se regualemas de algunos tramites
adicionales, que luego de evacuados recién perretegr a la mano un instrumento
societario eficaz. Me refiero especificamente acedimiento de legalizacion de
nombramientos de administradores que permiten duacia las empresas, por su obvia

caracteristica de incapaces relativas.

Pues como vemos, el hecho de conceptualizar aliterade constitucion de
compafias en el Ecuador como uno solo, integramldanpermitido el real desarrollo
del sector societario, y esa problematica sumdads anteriores, seran de tratamiento en

el presente trabajo de investigacion.

Por todo lo expresado, la investigacion presemtdréeel siguiente esquema: en el
primer capitulo, enfocaré la investigacion en eloaconstitutivo desde la teoria.
Bifurcaremos ese estudio desde el punto de visthycimercantil, y por el esquema
mismo del trabajo, no nos desapegaremos del ana@mnparado. En el Segundo
Capitulo, revisaremos las consecuencias juridieasato constitutivo, e integraremos
ciertos preceptos basicos de normativa juridicaicaea y ecuatoriana, que nos
permitiran adecuar ciertos conceptos tedricos ae#didad normativa. En el tercer
capitulo me adentro en el proceso constitutivo idas legislaciones, y hago una
extensa descripcion paso a paso de como naceociasiades mercantiles en Ecuador y

en México.

El capitulo Cuarto, -base medular de la presentestigacion- trata sobre las
semejanzas y diferencias, tanto del proceso cotigtitcomo del enfoque tedrico del
acto de nacimiento de sociedades mercantiles, prag@ne un conjunto adecuado de
situaciones juridicas que existen en la actualidath que no estan a la fecha legisladas

y normadas en Ecuador.

El capitulo Quinto se dedica por completo a esbozanclusiones vy

recomendaciones.



En suma, mas alla de cualquier evidencia tedrispeao a la realidad del tramite
constitutivo, es indispensable mentalizarnos emskencia del acto mercantil. Por su
propia naturaleza, lo mercantil es dinAmico, esvefeente, es rapido, veloz, y por esa
cuestion, los requisitos formales se los debe dersi como excepcionales. Mas en la
realidad, son las formalidades las que han atramphbtiamite societario de nacimiento
de sociedades mercantiles, y en Ecuador sobreltmtdenen minado hasta un punto en
el que se requiere y de manera indispensable, mibicaefectivo en todas sus fases.
Espero fervientemente que el presente trabajo westigacion aporte los suficientes
elementos de juicio para que se pueda reformamyeery mejorar la actual legislacion

societaria.

Dr. Paul Esteban Pacheco Barzallo
México, D.F. junio del 2006



CAPITULO PRIMERO

EL ACTO CONSTITUTIVO

La formulacién de un concepto acerca del acto datigb tiene varias aristas. En
esencia, todos los actos juridicos derivados dstiomes comerciales regularmente no
tienen el peso de las formalidades, en vista de @prainmente se encuentran
amparados por la legislacion mercantil. Sin emhaagaellos actos juridicos que nacen
de cuestiones civiles, requieren y de manera impréible de las formalidades, por su

obvia vinculacién a la legislacién civilista.

“...El derecho mercantil como categoria historica

La consideraciéon de la historia del Derecho
Privado nos muestra que la separacion entre
Derecho Civil y Derecho Mercantil no es un hecho
universal ni permanente. Antiguamente no existio
en Roma, y modernamente no existe en Suiza, en
Italia y en los paises anglosajones. Pero la ragén

en cada caso distinta. En Roma no se sinti6 esa
necesidad de un Derecho Mercantil para el
comercio, sencillamente porque el sistema romano
de Derecho Civil ofrecia bastante flexibilidad para
satisfacer las especiales necesidades del comercio.
El desdoblamiento en un ius civile y un ius
honorarium hizo posible acoger en este ultimo,
mediante la actividad del Pretor, aquellas
exigencias que el Derecho tradicional civil, rigigo

formalista, era incapaz de satisfacer. En camkao, |



desaparicion del Derecho Mercantil del marco
legislativo contemporaneo se debe primordialmente
al fenbmeno de la generalizacion del Derecho
mercantil..?”

Bajo esta importante enunciativa, el acto constitutle una sociedad mercantil
deriva del interés por efectuar actos comerciabssarrollados en las esferas
mercantiles, amparados por la legislacion juridiaoercantil, pero lamentablemente
estigmatizados por regulaciones de indole civitaggegulaciones civilistas tienen
tanto efecto, que dentro del desarrollo del progemustitutivo a veces impiden el
nacimiento, el desarrollo, su permanencia, e inclasdesaparicion de las sociedades

mercantiles.

“...el derecho mercantil, como Derecho desgajado
de la rama comun del Derecho Civil, nace en la
edad media por consecuencia de especiales
necesidades que exigieron un Derecho especial
destinado originariamente al comercio. Las razones
gue impulsaron el nacimiento de este Derecho
especial se agrupan en torno a la insuficiencia del
Derecho Civil y a su inadaptacion a exigencias
técnicas que inicialmente fueron del comercio. El
Derecho Romano habia perdido aquella elasticidad
que le caracterizaba después de la desaparicion de
su organo especifico de creacion: el Pretor. Por
otra parte, el Derecho se habia despedazado en una
pluralidad de legislaciones particulares, y en slla
predominaba, por influjo del Derecho Germanico,
un procedimiento tosco y primitivo, incompatible
con las necesidades del comercio. Los comerciantes
se separaron poco a poco del Derecho Comudn con
sus propias costumbres, que iban siendo

2. CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Joaquin Garrigues. Novena Edicién. Editorial Parri
México. 1998.
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compiladas y convirtiéendose asi en un germen de un
Derecho especial. Las normas civiles no contenian
la deseada enérgica proteccién de la buena fe en el
trafico, la cual exige muchas veces la equiparacion

entre apariencia y realidad®.

1.1.ACTO JURIDICO.

Es importante definir al acto juridico. Guillermalianellas en su obra Diccionario

Enciclopédico de Derecho Usual expone

“...acto. Manifestacion de la voluntad.
Universalidad. Para el Derecho no hay actos
indiferentes en un momento dado, porque,
aquilatando, hasta los fisiologicos del hombre
(como la respiracion, la comida, la satisfaccion de
Sus pasiones 0 sus necesidades), pueden ser

incluidos sin duda en su ambitd”..

Para el Derecho y visto de manera tedrica, noeeristel universo un acto que no
pueda producir consecuencias juridicas. De hechai@ lps tedricos y jurisconsultos
resulta casi inconcebible suponer que cualquieo atherente al universo quede
excluido de un tratamiento juridico. Y a partir ésta premisa, el Derecho en sus
diferentes ramas ofrece un interesante fendmergadieularizacion. Asi por ejemplo,
actos administrativos, actos civiles, actos lalesrabctos penales, actos mercantiles,
actos procesales, etc.

1.2.ACTO CIVIL Y ACTO DE COMERCIO.

Existe dentro del Derecho un profundo y no mendatatio conflicto entre los

defensores de una corriente civilista y los queedden una corriente mercantil o

3, CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Joaquin Garrigues. Novena Edicién. Editorial Parri
México. 1998.

“. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL. Guillermo Cabanellas. Tomo |.
Editorial Heliastra. Afio 1998. Republica Argentina.
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mercantilista. Incluso a partir de este conflic® san creado dos vertientes que
defienden apasionadamente la importancia de |las adtiles frente a los mercantiles.
De hecho, el nacimiento primigenio de los actoges\wotorga cierto grado de influencia
sobre los actos mercantiles, aunque los defenderkes actos mercantiles, defienden su
posicion basados en la gran dinamica que éstoseposesu creciente grado de

relevancia para el Derecho en los actuales montentos

“...La autonomia del Derecho MercantilLa vieja
cuestion de la autonomia del Derecho Mercantil
frente al Derecho Civil fue un tépico en la doc#in
del siglo pasado que contagié a los mismos autores
de nuestro Codigo de Comercio. Ha recobrado
actualidad por obra de las modernas
codificaciones, tanto la Suiza que unificé el
Derecho de Obligaciones, como la Italiana, que ha
agrupado, dentro de uno de los libros del nuevo
Cadigo Civil, la mayor parte de la materia propia
del antiguo Codigo de Comercio. Ante estos hechos
legislativos podria quizd adoptarse la postura
contraria a la de los mercantilistas del siglo XyX
afirmar que el Derecho Mercantil ha perdido su
sustantividad propia. Pero esta conclusién seria
errbnea, porque aun dentro de los sistemas
legislativos que han hecho desaparecer al Codigo
de Comercio, subsiste la autonomia juridica y
cientifica de nuestra disciplina, aunque ésta haya
perdido su autonomia legislativa. La concepcion
del Derecho Mercantii como derecho de las

empresas implica mas bien una extension del

®. En la actualidad, el mundo desarrollado se desdwe en una suerte de comercio vital, en donde los
paises, las organizaciones nacionales, las emplesagupos conformados, las organizaciones Giyite
hasta el individuo como tal dependen tanto del coimeque los paises desarrollados sobre todo, han
comenzado a generar un conglomerado de decisipugebuscan el desarrollo geométrico del comercio
mundial y el rompimiento de las barreras aran@dattsas decisiones finalmente tendran un altodtopa
en la nueva forma de vida que tendra lugar en paéos, por lo que incluso las nuevas formas de
comunicacion, vida y consumo del hombre van a rmeadge de manera estructural.
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ambito de este Derecho y, en definitiva, no hace
mas que sustituir el acto de comercio por el de
empresa para el acotamiento de la materia
mercantil..®”

No obstante lo anterior, el propdsito del preseardpitulo no es el de tomar
posicién por una u otra vertiente, sino mas bigardeentadas las bases para poder
determinar con claridad si el contrato de constituae sociedades mercantiles esta
regido por las normas civilistas o por las merdigtds. Es fundamental que este tema
lo dejemos allanado, en vista de que, a partirsti@ mecesaria delimitacion podremos
seguir desmenuzando todos los fendmenos juridiaos gsultan del contrato

constitutivo, tanto en Ecuador como en México.

Para ello, vamos a analizar con cierto grado dentletiento a cada uno de los actos
civiles y mercantiles, y el enfoque normativo ques llegislaciones mexicana y

ecuatoriana dan a cada uno de ellos.

1.2.1 ACTO CIVIL.

Por deduccion podriamos calificar al acto civil @oeh comprendido en la érbita
del Derecho Civil. Asi tenemos por ejemplo a unocéipico de acto civil: el
matrimonio. Y otros inclusive de mayor relevandales como el nacimiento, el

reconocimiento, la mayoria de edad, etc.

“...s0n actos civiles, casi sin excepcion, los raféze

al Derecho de Familia y al de Sucesiones, los que
determinan la naturaleza de las cosas y el contenid
de los derechos reales, y los de los Derechos sle la
Obligaciones y Contratos en general, alin cuando en
estas dos ultimas consideraciones los linderoslasn

cosas y los actos de comercio dependan de sutilezas

® CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Joaquin Garrigues. Novena Edicién. Editorial Parri
México. 1998.
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doctrinales y de detalles legislativos, que en cada

ordenamiento deban consultarse...”

1.2.2. ACTO DE COMERCIO.

El acto de comercio dentro de la mayoria de legjistees estudiadas no posee
un concepto solido basado en su nucleo ideologioo, mas bien esta desarrollado en

funcidn de sus consecuencias. Asi por ejemplo:

“...actos de comercio son las negociaciones,
operaciones, contratos, etc., que la ley declarm@o
tales, y en consecuencia, le son aplicables las

disposiciones de los que fueran comerciantes...”

“...Concepto legal. La dificultad de nocion referente
al acto mercantii se revela en la disparidad
legislativa. Asi, el Cod. De Com. Espafiol dice
vagamente: “seran reputados actos de comercio los
comprendidos en este codigo y cualesquiera otra de
naturaleza analoga’. El afadido es muy peligroso e
inexacto, porque los diversos contratos civiles gee
parecen a los mercantiles en el nombre... y en haber
servido de modelo para lo de comercio, son
“analogos” y jamas se consideraran actos de
comercio ni se adaptan a su regulacion. Acontec¢e as
con la compra venta, la permuta, el depésito, el
mandato, el transporte, la sociedad, el préstanio, e
seguro, la fianza de indole juridica civil... En la
codificacion alemana, acto de comercio es el
realizado por un comerciante, siempre que

pertenezca a la explotacion de su industria meitant

' DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL. Guillermo Cabanellas. Tomo I.
Editorial Heliastra. Afio 1998. Republica Argentina.

8 DICCIONARIO JURIDICO . Juan D. Ramirez Gronda. Tomo I. Editorial Occide®.A. Afio, 1973.
Republica Argentina.
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en el derecho francés se determina por su natuaalez
como todas las empresas, con excepcion de las
agricolas, por la forma, como las letras de campio
demas operaciones de sociedades mercantiles; y por
la relacion o caracter accesorio, como todas las
operaciones de un comerciante con ocasiéon de su

trafico...”®

Para la legislacion ecuatoriana, el acto de comeesta identificado de la

siguiente manera:

“... Articulo 3. Son actos de comercio, ya de parte de
todos los contratantes, ya de parte de alguno dies el

solamente:

1. La compra o permuta de cosas muebles, hecha con
animo de revenderlas o permutarlas en la misma doom

en otra distinta; y la reventa o permuta de estasnmas
cosas. Pertenecen también a la jurisdiccion meitag
acciones contra los agricultores y criadores, parventa

de los frutos de sus cosechas y ganados, mas no las
intentadas contra los comerciantes para el pagdodgue
hubieren comprado para su uso y consumo particudar,

para el de sus familias;

2. La compra y la venta de un establecimiento de

comercio, y de las acciones de una sociedad melcant

3. La comisién o mandato comercial;

4. Las empresas de almacenes, tiendas, bazaretason

cafés y otros establecimientos semejantes;

° DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL. Guillermo Cabanellas. Tomo |.
Editorial Heliastra. Afio 1998. Republica Argentina.
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5. El transporte por tierra, rios o canales navelgab de
mercaderias o de personas que ejerzan el comercio o

viajen por alguna operacion de tréfico;

6. El depdsito de mercaderias, las agencias de aiego

mercantiles y las empresas de martillo;

7. El seguro;

8. Todo lo concerniente a letras de cambio o0 pagaréa
orden, aun entre no comerciantes; las remesas derali
de una plaza a otra, hechas en virtud de un cootds
cambio, y todo lo concerniente a libranzas entre
comerciantes solamente, o por actos de comercipade

del que suscribe la libranza;

9. Las operaciones de banco;

10. Las operaciones de correduria;

11. Las operaciones de bolsa;

12. Las operaciones de construccién y carena des)ay

la compra o venta de naves o de aparejos y vitgalla

13. Las asociaciones de armadores;

14. Las expediciones, transportes, depdsitos o
consignaciones maritimas;
15. Los fletamentos, préstamos a la gruesa y mas

contratos concernientes al comercio maritimo; vy,

16. Los hechos que producen obligacion en los cdsos

averias, naufragios y salvamento.*.”

1. REGIMEN DE COMERCIO. Tomo I. Cédigo de Comercio Ecuatoriano. Ediciobegales. Tercera
Edicion. Corporaciéon MYL. Quito — Ecuador. 2003.
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Y para la legislacion mexicana, el acto de comertéme la siguiente

conceptualizacién seguin su Codigo de Comercio:

“...ARTICULO 75. La ley reputa actos de comercio:

|. Todas las adquisiciones, enajenaciones y algesle
verificados con propésito de especulacion comercial
de mantenimientos, articulos, muebles o mercaderias
sea en estado natural, sea después de trabajados o

labrados;
Il. Las compras y ventas de bienes inmuebles, @and
se hagan con dicho propésito de especulacion

comercial;

lll. Las compras y ventas de porciones, acciones y

obligaciones de las sociedades mercantiles;

IV. Los contratos relativos a obligaciones del Hsta
u otros titulos de crédito corrientes en el comerci

V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI. Las empresas de construcciones, y trabajos

publicos y privados;

VII. Las empresas de fabricas y manufacturas;

VIIl. Las empresas de transportes de personas o
cosas, por tierra o por agua; y las empresas de

turismo;

IX. Las librerias, y las empresas editoriales y

tipogréficas;

17
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X. Las empresas de comisiones, de agencias, de
oficinas de negocios comerciales, casas de empefo y

establecimientos de ventas en publica almoneda;

XI. Las empresas de espectaculos publicos;

XIl. Las operaciones de comision mercantil;

XIll. Las operaciones de mediacion en negocios

mercantiles;

XIV. Las operaciones de bancos;

XV. Todos los contratos relativos al comercio

maritimo y a la navegacion interior y exterior;

XVI. Los contratos de seguros de toda especie,
siempre que sean hechos por empresas;

XVII. Los depdsitos por causa de comercio;

XVIIl. Los depdsitos en los almacenes generales y
todas las operaciones hechas sobre los certificados
de depdsito y bonos de prenda librados por los

mismos;

XIX. Los cheques, letras de cambio o remesas de
dinero de una plaza a otra, entre toda clase de

personas,

XX. Los vales U otros titulos a la orden o al pdag

y las obligaciones de los comerciantes, a no ser qu



se pruebe que se derivan de una causa extrafa al

comercio;

XXI. Las obligaciones entre comerciantes vy
banqueros, si no son de naturaleza esencialmente

civil;

XXII. Los contratos y obligaciones de los empleados
de los comerciantes en lo que concierne al comercio

del negociante que los tiene a su servicio;

XXIIl. La enajenacion que el propietario o el
cultivador hagan de los productos de su finca cue

cultivo;

XXIV. Las operaciones contenidas en la Ley General

de Titulos y Operaciones de Credito;

XXV. Cualesquiera otros actos de naturaleza analoga
a los expresados en este codigo.
En caso de duda, la naturaleza comercial del acto

sera fijada por arbitrio judicial...**.

Como podemos apreciar, en varias legislaciones damaspafiola, francesa,
alemana, argentina, mexicana 0 ecuatoriana, na@gemstra un concepto claro que
identifique cabalmente al acto de comercio. Lagrdiites legislaciones solamente
tienden a delimitar cuales son los actos de comep&ro no se establece qué son los
actos de comercio. Y en vista de que resulta bi@swificil establecer un concepto
general y amplio sobre los actos de comercio, deines basar nuestro analisis a partir

de las caracteristicas propias del acto de comercio

1 MULTIAGENDA MERCANTIL. Cédigo de Comercio Mexicano. Editorial del Grup®EF.
Ediciones Fiscales. México D.F. 2006. Décimo cuadigion.
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“...Actos de ComercioDebe entenderse por acto
de comercio toda actividad o acto juridico que
guede dentro del campo del Derecho Mercantil,
ejemplos: una compra, una venta, la celebracion de
un contrato mercantil, firmar documentos de los
llamados titulos de crédito, y en general, todas la
operaciones que diariamente efectian los
comerciantes. Se consideran comerciantes todas las
personas que teniendo capacidad legal, se dedican
de forma habitual al comercio, también se
catalogan comerciantes las sociedades constituidas
de acuerdo con las leyes mercantiles, o sea, las
sociedades mercantiles. Comercio significa toda
actividad de intercambio de productos, de bienes,
de servicios o de intermediacion con propdsito de
lucro. Lucro quiere decir ganancia o utilidad. El
comercio lo pueden ejercer las personas fisicas y
las personas juridicas o morales, siempre que

tengan capacidad legal de hacerld?..

Segun la doctrina mercantil, los actos de comeseidiferencian de los demas

por lo siguiente:

“...POR SUS CARACTERISTICAS.

a) habitualidad; b) profesionalidad; c) animo de
lucro; d) finalidad del cambio o circulacion de la
riqueza.

POR SU NATURALEZA.

sencillez en sus formas; 2. rigidez y universalidad
ciertas formas documentales; 3. por la rapidezpdr.

la seguridad; 5. por el rigor procesal y fuerza

12 DERECHO MERCANTIL Y DOCUMENTACION. Alejandro Ramirez Valenzuela. Novena
Reimpresién. Editorial Limusa — Noriega. México949
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ejecutiva sin términos de gracia y con productidda
de intereses;

POR SU SINGULARIDAD.

El acto mercantil atiende el valor de cambio,
contrario al acto civil que atiende el valor en ude

las cosas; el acto civil tiende a la produccion lde
riqueza, el acto mercantil tiende a la circulacide

la misma; el acto de comercio es siempre onerdso, e
civil puede ser gratuito; los de comercio son

habituales, mientras que los civiles son aisladbs...

Pues bien, ya hemos visto con alguna profundidguhak conceptos relativos a
los actos de comercio, y ademas puestos en pergpeon los actos civiles. Pero aun
asi, el concepto sigue siendo dificil de desamaldativo a determinar qué tipo de acto
es el constitutivo de una sociedad mercantil. Bareoborar esta tesis, mencionamos lo

siguiente:

“...para practicar la demarcacion entre el derecho
civil y el derecho mercantil, el legislador toménuo
base lo que los codigos llaman “actos de comercio’,
los cuales atraen hacia si las normas mercantiles e
zonas fronterizas con el derecho civil. El derecho
mercantil es el derecho propio de los actos de
comercio, entendiéndose que el acotamiento de este
derecho se realiza por tales actos, porque sorsello
los que reclaman un tratamiento distinto al de los
actos sometidos al derecho civil... La doctrina del
acto de comercio se diversifica segun los sistemas
legislativos: el aleman, predominantemente sulgetiv

el espafol, predominantemente objetivo; y el francé

de caracter mixto. Ello responde a as distintae$as

3. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL. Guillermo Cabanellas. Tomo I.
Editorial Heliastra. Afio 1998. Republica Argentina.
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historicas de la evolucion del concepto de acto de

comercio. X

Si bien comenzamos a delinear una tesis basadaposibilidad de que el acto
constitutivo de una sociedad mercantil obedecespofin al mundo de los actos de
comercio, no debemos facilitar esta teoria sinrtrae colacion dos factores
fundamentales. Por un lado, las legislaciones adeis imponen la calidad de
comerciante a quién efectla actos de comerciopembentemente de que ostente tal
calidad; y, para el caso del contrato constitutieosociedades mercantiles, en primer
término nace una nueva persona juridica; y en sEgtérmino, esta nueva sociedad es
conformada regularmente por otras personas, fisiaasrale¥’, sin necesidad de que
éstas sean comerciantes. Es decir, una nueva adaigetcantil puede estar conformada
por no comerciantes, quienes exclusivamente comg@ar@ la celebracion de un
contrato de sociedad, basados en su potestad d¢enmarte civilista de la capacidad, e
igualmente condicionada por una suma de requerioseformales, tales como la
celebracion de un contrato a través de instrumgaitolico. Es mas, en algunas
legislaciones como la ecuatoriana, un acto comistitwle sociedad mercantil mientras
no se lo efectie cumpliendo una serie de formakspmopios de la legislacién civil no

tendrd ninguna validez.

Para este efecto, debemos revisar la siguientemict

“...contrato mercantil. La existencia de la doble
regulacion de los contratos en los codigos civdey
comercio determina que sean mercantiles los
contratos que éste Ultimo recoge. Doctrinariaméate
categoria del contrato mercantil se constituye sobr
las relaciones que se originan en el ejercicio d@ u

actividad empresarial.. *

14 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA SIGLO XXI. Editorial Espasa. Madrid — Espafia. 1999.

15 El término “morales” es cominmente utilizado eéxio para referirse a las personas juridicas. Sin
embargo, en la gran mayoria de paises de lberoiganél término mas difundido para referirse es el
tradicional de personas “juridicas”.

16 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA SIGLO XXI. Editorial Espasa. Madrid — Espafia. 1999
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De todas maneras, para el caso particular de aquedirsonas que no siendo
comerciantes deben efectuar algun acto aisladonbercio, la legislacion ecuatoriana
facilita esta situacion. De hecho, el articulo mmim del Cédigo de Comercio
Ecuatoriano dispone’...el Codigo de Comercio rige las obligaciones des lo
comerciantes en sus operaciones mercantiles, yatbgs y contratos de comercio,

aungue sean ejecutados por no comerciantés...

Esta final aclaracion responde nuestra primeraiébgd. En un contrato de
comercio efectuado por un no comerciante, esersmuesariamente esta regulado por la
norma mercantil, segun la legislacion ecuatoriéia. embargo, veamos qué dice la
legislacidbn mexicana a este respecto. El articuitel4Cbédigo de Comercio Mexicano

dice lo siguiente:

“...Articulo 4. Las personas que accidentalmente,
con o sin establecimiento fijo, hagan alguna
operacion de comercio, aunque no son en derecho
comerciantes, quedan, sin embargo, sujetas poreella
las leyes mercantiles. Por tanto, los labradores y
fabricantes, y en general todos los que tienen
planteados almacén o tienda en alguna poblacion
para el expendio de los frutos de su finca, o de lo
productos ya elaborados de su industria o trabajo,
sin hacerles alteracion al expenderlos, seran
considerados comerciantes en cuanto concierne a sus

almacenes o tiendas'®’

Como vemos claramente, en el primer apartado tieubr cuatro del Cddigo de
Comercio Mexicano se establece y con precisionlagipersonas que accidentalmente
hagan alguna operacion de comercio quedan sujdéasreormas mercantiles. Y como
ya se lo dijo anteriormente, el acto constitutive crear una sociedad mercantil

corresponde al mundo de los actos de comercio. fade sea dicho, existe identidad

17 cODIGO DE COMERCIO DEL ECUADOR. Ediciones Legales. Quito — Ecuador. 2005.
8 MULTIAGENDA MERCANTIL. Cédigo de Comercio Mexicano. Editorial del Grup&EFS
Ediciones Fiscales. México D.F. 2006. Décimo cuadigion.
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objetiva de conceptos para este apartado, tanta kegislacion mexicana como en la

legislacién ecuatoriana.

1.3.INTENCIONALIDAD DE LOS ACTOS DE COMERCIO.

Para configurar doctrinariamente al acto de coroerdebemos analizar su
intencionalidad. Y resulta practico determinar @uacto de comercio busca ante todo
el lucro, la ganancia y el acrecentamiento de unnpanio basado en la circulacion
econdmica de los recursos. Por ejemplo, en unatontte compra venta mercantil su
final intencionalidad ser& la ganancia a travétadeventa. En un contrato de letra de
cambio se buscara la ganancia a través de la awioul el titulo y la generacion de
intereses por una obligacion ejecutivamente egtamlale En un contrato de sociedad
mercantil, se buscara la utilidad a través del com® los servicios, cualquiera que sea

su indole o clase.

Y para el caso concreto del contrato constitutigosdciedad mercantil, el objeto
social de la sociedad sera el determinante paadleser su ambito mercantil. Como
bien sabemos, las condiciones formales para cocgragela firma de un contrato de
sociedad mercantil pueden o podrian ser todas, sngu® los comparecientes ostenten
la calidad de comerciantes. Y de hecho, la granidad de socios y accionistas
constituyentes por lo regular no son comerciar@s.embargo de esta salvedad, el
objeto social de las sociedades mercantiles reynden exclusividad al campo de la
legislacidbn mercantil el contrato constitutivo deiedad, independientemente de todas

las formalidades necesarias para su perfeccionémfieal.

1.4. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO CONSTITUTIVO.

Hemos visto que el acto constitutivo de sociedadcantil adquiere tal calidad

en virtud de su intencionalidad.
“...el tema de nuestro tiempo en Derecho Mercantil

es la asociacion. Asociacion cuando el esfuerzo

individual y aislado es insuficiente para la lucha
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contra la competencia. Asociacion también de las
empresas sociales, que confluyen en mas amplios
organismos, donde se esfuma el primitivo substrato
personal a través de una sucesiva superposicion de
organizaciones colectivas. La sociedad es el
instrumento juridico de conjuncién de medios
econdémicos que exceden la capacidad del hombre
aislado. Sobre esta base el Derecho de Sociedades
se ha ido amoldando a lo largo de la Historia a los
postulados del sistema econdmico imperante. Al
comerciante individual cuyo crédito descansa en
sus dotes personales se enlaza la sociedad
colectiva, en la que todavia predomina el factor
individual. Pero el movimiento de asociacion ha
sobrepasado hace mucho tiempo la sociedad
colectiva para servirse de otros tipos en los cue |
personalidad fisica se desvanece casi por completo.
Hoy tiene primacia el Derecho de la sociedad

anénima.

Dentro del enclausulado juridico de una compafigreneso de constitucion,
por regla indispensable se incluira el objeto dpelamismo que es el determinante
para invocar su calidad de mercantil. Sin embaggodeterminada su calidad de
mercantil, debemos aclarar su caracteristica dératonespecialisimo. Y para ello

mencionaremos las siguientes doctrinas:

“...nosotros en cambio mantenemos que la sociedad
0 compafiia es un contrato con caracteristicas
propias y peculiares, propias de los actos
plurilaterales y actos y contratos complejos, en lo
gue existe la relacion juridica de decisiones coasun

en asuntos de interés colectivo. Es un contrato en

9 CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Joaquin Garrigues. Novena Edicién. Editorial Parr(
México. 1998.
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donde no existe oposicion de intereses entre las
partes sino mas bien, intereses paralelos vy

convergentes 2%

“...En cambio, la doctrina mas moderna se inclina a
considerar al negocio constitutivo de la sociedad
COmo un contrato; pero un contrato de tipo especial
porque presenta notas peculiares, entre las cuales

destacase el &nimo de colaboraciéft”..
Efectivamente, el criterio mas aceptado para tistiasly estudiosos del derecho
societario es que se considera al contrato dedamtie comparfia como un contrato con

caracteristicas especiales muy peculiares:

» Pluralidad de partes intervinientes Todos son poseedores de derechos y

obligaciones;

» Tracto sucesivo.Pues se requiere que en el transcurso del tiedipoa dia,

momento a momento se efectien actos conducenteanéemer viva a la
sociedad, ya que el objetivo fundamental es prodtansecuencias lucrativas
(utilidades).

e Consensual Pues se perfecciona por el solo consentimiento.

« Solemne.En vista de que para su eficacia requiere del tomgnto de ciertas
solemnidades, a pesar de ser un contrato eminemnitemercantil;

e Oneroso.Pues se aporta una cantidad de recursos, pudsandgeneralmente
monetarios 0 en especie, en busqueda de retribugidgetroalimentacion
econdmica.

« Conmutativo. Ya que cada socio se obliga a dar, hacer, cotaaeguivalencia

de lo que la otra u otras partes deben hacer @jport

“...no se puede negar, en efecto, que el contrato de

sociedad es un tipo especial de contrato, cuyas

2 LA NULIDAD DEL CONTRATO DE SOCIEDAD . Roberto Salgado Valdéz. Editorial
Universitaria. Quito — Ecuador. 1994,

2l MANUAL DE DERECHO ESPANOL. Emilio Langle. Tomo I. Editorial Vasconcelos. Madir-
Espaia. 1984.
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diferencias con los contratos de cambio o
bilaterales han sido sefialados en la doctrira.
Mientras en el contrato bilateral el contenido de |
prestacion (cosas, servicios, derechos de
propiedad, disfrute, etc.) es lo que caracterizdaa
tipo de contrato, la clase y el contenido de la
prestacion es indiferente en el contrato de
sociedad;2. En el contrato de sociedad no hay
contraprestaciones porque el acreedor de la
prestacion no es el consocio, sino la sociedad, vy |
ganancia es producto del negocio y no equivalente
de la prestacion;3. Por la misma razon, las
prestaciones no ingresan en el patrimonio de los
otros contratantes, sino en el fondo sockl;Las
prestaciones no necesitan ser equivalentes, puesto
que no estan motivadas por una contraprestacion,
sino por la consecucion de un fin comdn. Los
contratos bilaterales representan una oposicion; el
contrato de sociedad representaria una comunidad

o solidaridad de intereses??:

Aln asi, y con todo lo anteriormente expresadajlteesumamente interesante
analizar como la legislacion mexicana tiene enfoaddacto constitutivo. Al efecto,

traigo a colacion la siguiente doctrina del Maestiaye Barrera Graf:

“...Etapas de Formacion y de funcionamientdn

este tema de la formacién o constitucion de las

sociedades, deben considerarse y examinarse tres
etapas distintas del proceso relativo, cada una de

las cuales plantea problemas juridicos propios, y

gue culminan con el perfeccionamiento del contrato

social. Posterior a dicha culminacién surge una

%2 CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Joaquin Garrigues. Novena Edicién. Editorial Parri
México. 1998.
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nueva fase, la de mayor importancia en la vidaade |
sociedad y aquella para cuya consecucion esta se
constituyd, a saber, el funcionamiento del nuevo

ente.. 2"

Es decir, en el proceso constitutivo mexicano, detudiosos del mismo ya
prevén que en el acto constitutivo pueden exigir fases plenamente identificadas:

“...a pesar de que ésta ultima fase es posterior a
aguella relativa a su constitucion ambas estan
vinculadas irrescindiblemente, de tal manera que
resulta impensable el funcionamiento sin su
constitucién, y tampoco ésta, sin el cumplimiergo d
la finalidad social (el fin comudn de los socids).as
primeras etapas pueden considerarse y explicarse
como manifestaciones contractuales: tratos,
contrato preliminar y contrato definitivo o perfect
pero la etapa de funcionamiento no se explica en
funcion y a través del concepto de contrato, sieo d

un negocio especial de organizaciofr..

Mas adelante, el propio Maestro Jorge Barrera €gtitblece segun su criterio, tres
fases plenamente identificadas: la fase inicialcdakrato social; el contrato preliminar
de sociedad, y finalmente, la constitucion mismdadsociedad. Estas tres fases, las

vamos a resumir de la siguiente manera:

A) Fase Inicial del Contrato Social. Los tratos y t@gociacionesEn esta fase,

segun el Maestro Barrera Graf, se encuentra todeldtivo a las predecesoras

gestiones relativas a negociaciones, reconociésdol@o preliminares.

2 INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL Jorge Barrera Graf. Editorial Porria. México
2003.

4 Incluso en las sociedades ocultas hay un prinapiduncionamiento, aunque sea solo internamente,
entre socios; a estas sociedades podria apliGarsethfora de Korkunof: son como el aire que ndasop
NDLE. Esta referencia consta de manera exacta a conmecapean el TextofNSTITUCIONES DE
DERECHO MERCANTIL . Jorge Barrera Graf. Editorial Porrda. México 2003 317.

% INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL Jorge Barrera Graf. Editorial Porrta. México
2003.
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“...esta fase esta prevista y regulada en la LGSM,
aunque solo como la primera etapa de una forma
especial de constitucion de la S.A.: el proyecto de
estatutos —la idea del futuro contrato- se formula
por el fundador (rectius el promotor, porque aun no
se sabe si aquel proyecto se convertira en socjedad
se propone a terceros, al publico en general, en es
forma de constitucidon sucesiva, o bien, a terceros
ciertos y determinados, si se tratara, en las $.8n
cualquier otro tipo de sociedad, de la constitucion
simultanea; y si estos aceptan el proyecto —latafer
del promotor-, se obligan a suscribir un capital
social...” “...antes de la aceptacion, en el periodo
de estudio y consideracién de la idea o del prayect
de sociedad, aun no hay contrato, solo tratos,
propuestas, discusiones entre promotor Yy los
eventuales socios futuros: puede entonces surgir el
estira y afloja entre ambos, una relacion bilateral
entre aquel y cada uno de éstos en que cada tercero
(socio eventual) tratara de dar menos, y de obtener
mas, por lo que toca a derechos y obligaciones
sociales de caracter pecuniario (dividendos, cuotas
de liquidacion, aportaciones) o bien, de naturaleza
estrictamente corporativa (derecho a voto, y a
participar e integrar los 6rganos sociales y ser
factor decisorio en ellos)?®

Esta fase culmina cuando se logra un acuerdo y wadale los interlocutores se
obliga para con el promotor, a mantener la ofegpaoyecto que con su intervencion e
intermediacién se hubiere aceptado. Podemos mtarifda embargo, que hasta aqui no
existe como tal el contrato, pero si el germenalerhpresa a través del acuerdo de

% INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL Jorge Barrera Graf. Editorial Porrta. México
2003.
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voluntades, cuestion de suprema trascendencia leorka de poner a funcionar el

negocio.

B) Fase del Contrato Preliminar de Sociedad. En esjansla fase, el negocio

social permite la existencia de una figura internaedtre los simples tratos para

formar el contrato de sociedad, y la perfecciogste, que equivale finalmente a

la constitucion de la empresa.

“...es pues, posible que exista un antecontrato o
promesa de sociedad, o sea, como indica el epigrafe
un contrato preliminar de sociedad, que conduzca a
su transformacion en el contrato definitivo. Ahora
bien, el contrato definitivo por una parte, no
siempre exige la celebracion del negocio prelimjnar
porque como en los contratos de cambio, de los
tratos originales se pueden pasar directa e
inmediatamente a la celebracion del contrato final,
sin dicha fase intermedia, como sucederia con las
formas de constitucion de la sociedad en la que los
tratos entre socios se sustituyen por un programa
elaborado por el promotor, en el cual contiene ya

los requisitos esenciales de la futura sociedad...

C) Constitucion de sociedad. Finalmente la tercera tageda evidenciada con la

constitucion de la sociedad en documento en firoom la celebracion del

contrato y finalmente con su legal inscripcidén émRegistro respectivo, luego

del cumplimiento de todas las formalidades exigidas

“...durante el proceso de formacion del contrato de
sociedad, los futuros socios ya adquieren dereghos
asumen obligaciones, en torno a las aportaciones:

cada uno de ellos tendra el derecho de exigir @ue

? INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL Jorge Barrera Graf. Editorial Porrta. México
2003.

30



funcionar la sociedad se le otorgue y reconozca el
status de socio, y a su vez, la sociedad puedar exig
el cumplimiento de la obligacion de aportar, que
hubieran contraido; en su defecto la sociedad puede
rescindir la relacion con el socio incumpliente, y
exigir el pago de los dafios y perjuicios que se
irrogue a la sociedad y a los otros socidd”..

Pues bien, como podemos apreciar, dentro del g@woamnstitutivo de
sociedades mercantiles, no solo que hablamos d#s\arbprocesos, sino que ademas,
los mismos se encuentran plenamente identificadadeynas legislados, como medida
de amparo juridico. Es importante destacar ques dat®es y su especial atencidon ya
forman parte de la gran cantidad de doctrina joaidie derecho societario mexicano, lo
gue evidencia —una vez mas- la notable preocupal@dlos estudiosos mexicanos de

tener plena identificacion de todos los procesogesarios.

% INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL Jorge Barrera Graf. Editorial Porrta. México
2003.
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CAPITULO SEGUNDO

CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL ACTO CONSTITUTIVO

En el capitulo anterior se esbozaron varios coosepi@ira definir al Acto
Constitutivo. Y se pudo analizar en perspectivatlodrelativo al acto constitutivo, al
acto civil, al acto de comercio, y sobre todo mtancionalidad del acto constitutivo de
sociedad mercantil como un acto de comercio, inudipatemente de que las formas
nos obliguen a pensar —por un momento- de quatsede un acto civil. Sin embargo, y
definido con claridad que un acto constitutivo deiesdad mercantil constituye un acto
de comercio, en el presente capitulo vamos a estladi principales consecuencias del
acto constitutivo de sociedad mercantil. Y vamosleimitar el estudio en cinco

apartados que considero son trascendentales.

En primer lugar, sobre el intercambio y comunidatiabjeto; en segundo lugar
sobre la plurilateralidad del contrato constitutdes sociedad mercantil; en tercer lugar,
sobre la autonomia patrimonial; en cuarto lugabresda responsabilidad patrimonial
limitada, y para concluir el presente capituloemeos el fenomeno de la regularidad e

irregularidad en las legislaciones mexicana y exiata.
El acto constitutivo como tal, toma fuerza juridiea el momento de su
desarrollo formal. Y segun la legislacion ecuatmiay mexicana, este acto se lo

desarrollara mediante escritura publica.

“...Articulo 5°. Las sociedades se constituiran ante

Notario y en la misma forma se haran constar sus
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modificaciones. El Notario no autorizara la escréu
cuando los estatutos o sus modificaciones

contravengan lo dispuesto por esta €.

Es claro lo dispuesto por la Ley General de Sodiesla/ercantiles mexicana.
Su mandato es expreso y se refiere de manera pantaabligacion de constituir las
sociedades mercantiles ante Notario Publico, lo lguda el caracter de documento
publico a su instrumento constitutivo. Ahora, veargaé dice la legislacion ecuatoriana

a este respecto:

“...Art. 37. El contrato de compafiia en nombre

colectivo se celebrara por escritura publicd:.

“...Art. 136. La escritura publica de formacion de

una compafila de responsabilidad limitada seré
aprobada por el Superintendente de Compaiias, el
gue ordenara por una vez, la publicacion de un

extracto de la escritura >’

“... Art. 146. La compafia se constituira mediante
escritura publica que, previo mandato de la
Superintendencia de Compaiiias, sera inscrita en el
Registro Mercantil. La compafia se tendr& como
existente y con personeria juridica desde el momnent
de dicha inscripcidbn. Todo pacto social que se

mantenga reservado sera nuld”..

Como vemos, tanto en la legislacion mexicana comdaeecuatoriana, las

sociedades mercantiles se constituyen y de matdigaioria a través de instrumento

2% LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES . Editorial PAC S.A. de C.V. México D.F.
Junio del 2004.

%0 CODIFICACION DE LA LEY DE COMPANIAS DEL ECUADOR. R.O No. 312 de 5 de
noviembre de 1999.

3 1BID.

% 1BID.
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publico. Es decir, el contrato constitutivo de sdeid mercantil debe cumplir la

solemnidad sustancial de nacer a través de umimstrto publico

Y como contrato publico, tiene por sus propias aarssticas una suma de
trascendentales consecuencias juridicas. Veamgwimer término, la consecuencia

juridica del intercambio y de la comunidad de abjet

2.1. INTERCAMBIO Y COMUNIDAD DE OBJETO.

Debemos reconocer que el contrato constitutivaodeedad mercantil constituye
un contrato sui generis. En esencia, participagl emrios sujetos, quienes mediante el
pacto contractual dan vida a una nueva persondigari-moral- para que realice actos
de comercio. Esta caracteristica denota un elecadoepto de organizacién, que se
contrapone conceptualmente con las doctrinas gasdile la contraposicion de intereses
en los contratos comunes. Asi por ejemplo, en ongpca venta civil, cada uno de los
contratantes tiende a hacer prevalecer sus peesoimaéreses en beneficio y provecho
propio. En el contrato de sociedad mercantil, &staa tipica de actuacion no existe,
puesto que, entre los socios conformantes se estabiha comunidad de objeto, en
donde se busca una utilidad econdmica que seauabtit para todos dentro de un

periodo determinado de tiempo.

“...la contraposicion de intereses es la nota

dominante en los negocios de intercambio, mientras
gue en los de organizacion hay yuxtaposicion. En la
compra venta, por ejemplo, cada uno de los
contratantes tiende a alcanzar las condiciones mas
ventajosas y a reducir en provecho propio las

aspiraciones de la parte opuesta. En la sociedad no

ocurre nada de eso>>

%3 SOCIEDADES MERCANTILES. Antonio Brunetti. Serie Clasicos del Derecho Stacie. Volumen
1. Editorial Juridica Universitaria. México D.F.
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Y esta evidente comunidad de objeto no es algodusee sino mas bien, afejo
en el tiempo. Ya los romanos hablaban del vintgimdammodo fraternitatis 3 el
mismo que traducido al castellano signifitados para uno, uno para todos.. jor
cuanto el éxito de la sociedad mercantil dependsuemayor medida, de la unidad de

esfuerzos y de la solidaridad mutua en los inteyts las realizaciones.

Con respecto al Intercambio, debemos mencionaeboentrato constitutivo de
sociedad mercantil implica en su esencia el intelbda, no necesariamente el referido
a la entrega obligatoria de contraprestaciones) sids bien, a la transferencia de
aportaciones con el fin de la organizacion queigeesiucro econémico. De hecho, un
socio constituyente de una sociedad mercantil,tapprde manera organizada, un
capital ya sea en numerario o en especie haciadaanpersona juridica, de la misma
manera que lo hacen otros socios, con el fin cod&lla ganancia y utilidad; mientras
que la naciente sociedad mercantil entrega a cadeigsa prestacion, un titulo que le
representa al constituyente, un derecho de resardion econOémico eventual. Este
intercambio intrinseco constituye pues el resultao una elevada organizacion
juridica, ya que privilegia la organizacion mutwante a la competencia y a la lucha

econdmica.

De lo anterior podemos concluir que, los constitige de una sociedad
mercantil por esa sola razon no entran en conti@ipogle intereses, ni generan mutuos
antagonismos —al menos de manera tedrica-, sinobieassu relacion dentro de la
sociedad mercantil es de intercambio y de comunid@dobjeto, lo que permite
finalmente que el nuevo ente pueda realizar lo®sagt labores de comercio,

encaminadas hacia el bien comdn de sus particgpante

“...n0 acaece ningun trueque de valores o de cosas
entre los socios ni tampoco una comunicacion de
propiedad entre ellos, sino que se efectia una
asignacion de bienes a la nueva persona a la que se
le da vida, con el fin de procurar a los socios,

mediante la explotacion del fondo social, una

% DE FRANCESCO, Persona giur. Citado porAntonio Brunetti, en SOCIEDADES
MERCANTILES . Volumen 1. Pp. 47.
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ganancia que no habria podido conseguir si dicho
fondo hubiera quedado dividido entre ellos; surge p

ende un interés colectivo™.

Cuando se celebra un contrato de sociedad merdastisocios fundadores no
estan frente a frente movidos por intereses opsiegtaaspirando satisfacciones
contradictorias como ocurre con los demas contr&esencuentran unos junto a otros
en actitud de convencién social y con una suma ll@aziones que no son ni
reciprocas ni opuestas y que presentan caraatasistonvergentes y se orientan a la
consecucion de un designio comun a través del mlgetial. Tal animo univoco
permite la concurrencia de distintas prestacioo@s,la condicién de que coadyuven al

cumplimiento del objeto social mercantil.

De hecho, tales aportes pueden diferenciarse sittanto en cuantia como en
contenido, y aun en plazos estipulados para cesos valores. Asi por ejemplo, un
fundador transfiere el dominio sobre su inmuebleo @ntrega dinero, un tercero

entrega equipos, un cuarto, titulos valores, etc.

Francesco Ferrara observa que en los contratos) sal los de sociedades
mercantiles,'’cada una de las partes alcanza su objetivo medidatprestacion de la
otra, de modo que el intercambio de prestaciondisfaae, al mismo tiempo, los dos
intereses contrapuestos®.. Esta situacién —en cambio- no ocurre con el atmtde
compafiia en dondéla prestacion de cada uno de los socios no estatidada a

satisfacer el interés de los otros, sino para obtesu parte en las ganancias”.

Todo lo expuesto nos lleva a pensar que el conttatsociedad se aparta del
régimen de los demas contratos establecidos pdodaina juridica tradicional. Esta
singularidad lo convierte en especialisimo. Esgasi la doctrina tradicional clasifica a
los contratos en dos grandes grupos: los primees®rdinados plurilaterales o de

colaboracioén, y los segundos, los de cambio o aprgstacion. Esta division doctrinal

%, TRATADO DE DERECHO MERCANTIL. Cesare Vivante. Volumen II. Editori@iDIAR S.A.
Buenos Aires — Argentina.

% EMPRESARIOS Y SOCIEDADES. Francesco Ferrara. Editori@DIAR S.A. Buenos Aires
Argentina.

$71BID.
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se justifica por los efectos del cumplimiento de peestaciones, mientras que en los
contratos de cambio, la satisfaccion de las obliges estipuladas los da por

concluidos.

En los plurilaterales, los aportes tienen caracteramente instrumental y
subordinado a la consecucion del objeto social iekcion no causa la terminacion del
contrato, puesto que, siguen vigentes todas sussutés y por ellas se rigen la
compafia, los socios y aun la generalidad de kntelia o terceros. El contrato
constitutivo y sus estipulaciones son ley no sodwaplos fundadores, porque la
obligatoriedad de sus clausulas supera este msiram,ademas son obligatorias para
terceros, entendiéndose por éstos a la sociedad eonjunto. Y ain mas, si se enfoca

al objeto social, también destaca la problematickdimulacion:

“...dentro de este orden de cuestiones y en relacion
con el objeto social, destaca el problema de la
simulacién; ésta supone una discrepancia entre lo
guerido y lo manifestado, que tiene lugar de comuin
acuerdo entre la partes contratantes (plurilatesle

y que pretende provocar engafio a terceros. Sin
embargo, no se trata aqui de realizar un estudio
comparativo sobre la problematica de la
simulacién; por lo que se refiere al objeto so@al
posible pensar, atendiendo a los distintos criterio
de clasificacion, en una simulacion relativa que
afecte Unicamente a dicho elemento. En tales
supuestos, sobre la base del articulo 1276 del
Cadigo Civil, la jurisprudencia se ha pronunciado
favor de la validez del negocio en el cual algan
elemento ha sido objeto de simulacidén, siempre y
cuando dicho negocio reuna los requisitos

necesarios.>®

% EL OBJETO SOCIAL EN LA SOCIEDAD ANONIMA. Juan Carlos Saenz Garcia de Albizu.
Editorial Civitas. Madrid — Espafia. 1990.
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2.2. PLURILATERALIDAD.

El contrato de sociedad como ya hemos visto, impghccomunion de intereses
en torno a un objetivo mercantil. Y segun las digerestipulaciones juridicas propias
de cada pais, los contratos constitutivos de sadiethercantil implican la
plurilateralidad de constituyentes. Y esta cariéstiea especifica del contrato de
sociedad genera una serie de criterios en torn@ alurilateralidad contra la

bilateralidad® como tipo de contrato.

En efecto, tanto en la legislacion mexicana comdaeacuatoriana, existe la
posibilidad cierta de constituir sociedades meitamnton la concurrencia suficiente de
dos personas. Y esa concurrencia de ambos a la @ierun contrato no significa por
ende que se convierta por tal en un contrato bélatEfectivamente que comparecen
dos personas, pero esta es una eventualidad qlesn@rece su caracter de plurilateral.

Y doctrinariamente podemos asegurar lo dicho, osrsiguientes argumentos:

A) En una relacion bilateral se puede impugnar su Gorigmto por
excepcion, en un contrato plurilateral no. Por @emun socio al
momento de concurrir a la firma del contrato cdustio, no puede
negarse a la firma del contrato alegando que otwds han realizado
aan.

B) De lo anterior, podemos manifestar que un socicstdogente no
contrae obligaciones en relacion con sus demassosino en
funcidn de los estatutos que se obliga a cumplar fRnto, su
obligacion no es con su socio, sino con la socieglael la esta
conformando.

C) No existe intercambio econdmico entre los socios, $na aportacion
que realizada o no, no implica por ello que laet&id no se vaya a
constituir. De hecho, tanto la legislacion mexicanamo la
ecuatoriana presentan una serie de opciones ppegeldel capital a
futuro, y no necesariamente en el mismo acto dotist.

% En Ecuador, y por mandato expreso de la Ley dep@difas vigente, para la constitucién de una
compafiia de Responsabilidad Limitada se requieta dencurrencia obligatoria de al menos 3 socios a
la firma del instrumento publico. No asi para lampafiias anénimas, en donde el requisito es deejue
conformen con un minimo de dos accionistas.
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D) Al momento de la firma, efectivamente que nacen sede de
obligaciones y responsabilidades de esos soci@sgoar la sociedad,
pero de la misma manera, nace una nueva personanzrserie
adicional de derechos y obligaciones, y con una gantidad de
consecuencias juridicas, una de ellas, la regaladrel irregularidad,

tema que se lo aborda mas adelante.

2.3. AUTONOMIA PATRIMONIAL.

La autonomia patrimonial quiza sea la caracteaigtionordial de las sociedades
mercantiles, y por tal, su razon de ser. Y paraeferente al contrato constitutivo,
resulta indispensable referirnos a la esencia midengal autonomia, en vista de su
singular apreciacion juridica. La sociedad meitasdmo tal, requiere para su
nacimiento de un patrimonio minifffpel mismo que puede ser establecido en dinero
efectivo 0 en especie. Este capital, aportado gesbcios conformantes, constituye al
final de cuentas, un patrimonio absolutamente aum@nal de los socios, en vista de
que tal patrimonio a través del acto constitutismbia de propietario. Y dicho capital
va dirigido al cumplimiento de su objeto social.

Y resulta fundamental este tema, en vista de dueacer una nueva persona
juridico — moral con un monto economico determinddoresponsabilidad frente a
terceros, involucra exclusivamente a este capjtakotege el patrimonio individual y

personal de los socios individualmente considerados

“...la sociedad con su patrimonio responde
exclusivamente de las obligaciones sociales. Niagun

responsabilidad, ni tan solo directa, subsiste pas

0 Todas las sociedades mercantiles requieren y dermabligatoria un patrimonio basico para nacer al

mundo de la dinamica econdmica. En Ecuador, la ifupadencia de Compafiias —organismo técnico

regulador del sector societario- a través de “cesohes” va normando el requisito juridico del tapi

En la actualidad, para constituir compafiias en dmyaa Superintendencia impone los siguientes

valores: USD. 400 délares como capital minimo pe@onstitucién de sociedades mercantiles de dapita

limitado (Cia. Ltda.); mientras que la constitucide una sociedad andénima, se requiere de un capital
minimo constitutivo de USD. 800 ddlares.
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socios por el hecho de pertenecer el patrimonia a |

persona juridica.*"

Esta es una caracteristica primordial, que difgeemotablemente a las
sociedades personales de las patrimoniales. Lasdsdes personales, tales como la
sociedad de hecho y la sociedad civil, condiciot@nautonomia patrimonial al
patrimonio del socio conformante, en los casosaigdacion y quiebra. En estos dos
casos, el socio responde con su patrimonio ansedeedad, si el capital social de la
sociedad no cubre con las obligaciones asumidagnthMis que las sociedades
capitalistas, patrimoniales, o simplemente de ahplimitan su responsabilidad al
monto exclusivo de aportacién, cuestion que lasveusdtamente atractivas.

“...de ello resulta que las sociedades no son mas que
formas de responsabilidad diversamente ordenadas
con relacion al tipo. En las sociedades de perspnas

el patrimonio tiene la funcion de garantia adecaad

a su destino; al desaparecer la garantia entre en

juego la responsabilidad subsidiaria de los socios

gue, como gestores de aquel patrimonio, arriesgan
todos sus bienes. En las sociedades de capitabes, p

el contrario, los socios solo ponen en juego su

respectiva aportacion, respondiendo por los débitos
del ente el patrimonio de ésté?".

Sin embargo, es indispensable en este tema sultpagaxiste cominmente una
notoria confusién respecto al patrimonio social gagital social. Y para ellos, vamos a
evocar el criterio del prestigioso Maestro mexicRaoderto Mantilla Molina:

“...n0 debe, en modo alguno, confundirse el
patrimonio de la sociedad con el capital social,

aunque originalmente coincidan. El capital social e

4l SOCIEDADES MERCANTILES. Antonio Brunetti. Serie Clasicos del Derecho Sieie. Editorial
Juridica Universitaria. México D.F. 2001.
“21BID.
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la cifra en que se estima la suma de obligaciorees d
dar de los socios, y sefala el nivel minimo quesdeb
alcanzar el patrimonio social para que los socios
puedan disfrutar de las ganancias de la sociedad.
Por tanto, permanece invariable mientras no cambie
el nimero de puestos de socios 0 no se altere el
monto de las obligaciones a cargo de ellos. Por lo
contrario, el patrimonio social esta cambiando
continuamente; sujeto a todas las vicisitudes de la
sociedad, aumenta cuando sus negocios son
présperos, se menoscaba en caso contrario. Sobre el
patrimonio social repercuten todas las operaciones
de la sociedad, al paso que el capital social s#o
afecta por las relaciones entre la sociedad y sus
propios socios. El capital social es un nimero que
tiene un significado juridico y contable, pero que
tiene un correlato econdmico: pueden haberse
perdido casi todos los bienes de la sociedad,ry, si
embargo, el capital social permanece invariable,
para decirnos a cuanto ascendieron las
aportaciones de los socios, y para determinar el

contenido de diversas normas>.

2.4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL LIMITADA.

Derivado de lo anterior, el monto de la aportacitamtro de una sociedad
mercantil, es el Unico monto econdémico vinculamé&es el socio y la empresa. De
hecho, el monto patrimonial se establece con lalifiad de construirlo, edificarlo y

acrecentarlo, con la caracteristica peculiar daikgueda de lucro. Y en esa busqueda,

43 DERECHO MERCANTIL Roberto Mantilla Molina. Editorial Porrta. VigésinBéptima edicion.
México 1989.
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la sociedad mercantil debidamente represefitagiaede conseguirlo a través de la

administracion eficaz, ordenada y planificada.

Sin embargo, en economias deprimidas como la et la mexicana o
simplemente la latinoamericana, la articulaciéniasenegocios mercantiles conllevan
una serie de riesgos, limitaciones y trabas queermiten garantizar el éxito en la
multiplicacion del patrimonio societario. Precisatgepara contrarrestar esa serie de
riesgos implicitos que conlleva la actividad metitate las sociedades, nace la figura
de la responsabilidad patrimonial limitada, quechysroteger por un lado, y garantizar

por otro, a los patrimonios tanto de la sociedadade los socios conformantes.

De hecho, uno es el patrimonio societario de laresgy que puede tener

recursos monetarios;deinfraestructura fisica como inmuebleguridicos, como por

ejemplo, ciertos derechos provenientes de la midtle@ marcas, patentes y demas; de

mobiliario, tales como computadoras, escritorios;imfeaestructura técnica, como

maquinaria y sus variantefaborales como por ejemplo, mano de obra eficaz y
calificada; y otro muy diferente es el patrimonie ks socios que la conforman,

patrimonio que no tiene ninguna vinculacion codesla empresa o sociedad.

“...es de inmensa importancia esta caracteristica de
la sociedad mercantil, la responsabilidad limitada
aporte de los socios; por consiguiente, la sociedad
como persona juridica independiente, respondera
frente a terceros con la totalidad de su patrimowpio
los socios no podran ser perseguidos por las deudas
de la sociedad. No una caracteristica propia y énic
de la sociedad an6nima. La sociedad de
responsabilidad limitada y la de en comandita senpl

y dividida por acciones, en cuanto a los socios

comanditarios establecen también la responsahilida

4 La legislacién universal reconoce a la societtado una persona juridica con deberes y derechos. Y
una caracteristica especial: es relativamente amam vista de que requiere y de manera ineludibla
representacién. Para el caso concreto de las sagisdnercantiles, su representante constituyevezla

su mandatario, quién encausa su objetivo fundameetgerseguir el lucro, a través de la toma de
decisiones.
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limitada; mas, en la sociedad andénima, por el
caracter de compafia con fines de gran magnitud, es
importantisimo que la responsabilidad sea limitadla
monto de la aportacion que cada accionista entrega
la sociedad, ya que con esto, se estimula la inwers

y se da confianza para que, en ultimo término, el

accionista pierda lo aportado?®

Queda claro que el capital social de la sociedadnésramente independiente
del capital del socio constituyente. Y regularmeeaiteciudadano promedio no tiene
claridad al momento de establecer juicios de vagbor la limitacion de la
responsabilidad. Hoy en dia las sociedades andrsofas todo, ponen todo su riesgo y
empefio en proyectos de gran envergadura, y pusstosircha en economias altamente
volatiles que no garantizan de manera eficientéx#to. Dado el caso, tanto la quiebra
como la liquidacion son procedimientos para condéuvida de una sociedad mercantil,
y el llegar a esas instancias no necesariameriggardfieficacia y/o ineficiencia, sino
pueden ser el fruto de desequilibrios macroecongsnicrisis economicas globales, y
quizéa un falso esquema competitivo que no pridezaficiencia sino la acumulacin
Por ello, la responsabilidad limitada al monto ltgtaxclusivo del patrimonio social, de
alguna manera garantiza el patrimonio individudl steio que la conformo, garantia
que de ninguna manera privilegia al socio, sino egtablece una regla clara para la
constituciéon de sociedades como para su inversangdinamica y su desarrollo

equilibrado y sostenido.

2.5. REGULARIDAD E IRREGULARIDAD.

Las legislaciones ecuatoriana y mexicana imponensamie de condiciones y

requisitos para el proceso constitutivo. Y talepirgitos tienen su origen y justificativo

. LA ADMINISTRACION EN LAS SOCIEDADES ANONIMAS. Miguel Andrade Cevallos.
Editorial Disgraf. Quito — Ecuador. Primera Edicid893.

5, En 1999 la economia ecuatoriana tuvo su peongesEo que se registra la historia nacional, graxias
la quiebra del sistema bancario, cuyas causasrfu@roe otras, la evidente corrupcion y complicidad
las esferas de poder econdmico — bancario — politias 30.000 empresas se vieron obligadas arinicia
procesos de liquidacion en vista de sus visiblésbgas; mas de 700.000 ecuatorianos se vierondosza

a migrar al extranjero. Detalles sobre lo anotadoescuentran en el trabajo denominddé
DOLARIZACION EN EL ECUADOR” de Paul Esteban Pacheco Barzallo, en su tesigappava la
obtencién de la Licenciatura en Ciencias Politigdgm 2003.
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en la entrega final de una personalidad diferentexiyrafia a la de los socios
constitutivos, con todas las condicionantes que albnlleva. El proceso de
cumplimiento de formalidades dentro de la etapatitoiiva de una sociedad mercantil
a primera vista puede parecer poco importante, esitbargo, si dentro de ese
procedimiento no se llegan a ejecutar algunas dellag formalidades, el Derecho
reconoce un nuevo y extenso debate sobre el pdasicqude aquellas sociedades no
constituidas.

Efectivamente, una sociedad mercantil que se ¢oystcumpliendo todas las
formalidades impuestas por la ley, hasta llegau dirgal inscripcion en el Registro
Mercantil en Ecuador, o en el Registro Publico dem€rcio en México, se las
considera como sociedades regulares. Cumplen la yeyestan perfectamente

establecidas para ejecutar actos de comercio.

Pero, aquellas sociedades que al iniciar un traootestitutivo, no llegan a
formalizar su inscripcion final, se las conoce cosuxriedades irregulares, y su
relevancia juridica adquiere importancia en ambgslaciones, pero sobre todo, en la

legislacion mexicana.

Asi vemos que, el articulo 2 de la Ley General deigslades Mercantiles,

reconoce esta forma atipica de sociedad:

“...Articulo 2. Las sociedades mercantiles inscritas
en el Registro Publico de Comercio, tienen
personalidad juridica distinta de la de los socios...
Las sociedades no inscritas en el Registro Puldeo
Comercio que se hayan exteriorizado como tales
frente a terceros, consten o0 no en escritura pablic
tendran personalidad juridica. Las relaciones
internas de las sociedades irregulares se regiran p
el contrato social respectivo y, en su defecto, lper
disposiciones generales y por las especiales de est
ley, segun la clase de sociedad de que se tra®. L

gue realicen actos juridicos como representantes o
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mandatarios de una sociedad irregular, responderan
del cumplimiento de los mismos frente a terceros,
subsidiaria, solidaria e ilimitadamente, sin pegia

de la responsabilidad penal en que hubieren
incurrido, cuando los terceros resultaren
perjudicados. Los socios no culpables de la
irregularidad, podran exigir dafios y perjuicios asl
culpables y a los que actuaren como representamtes

mandatarios de la sociedad irregulaf”.

De la lectura del articulo en mencién podemos dasaiguientes conclusiones:

* En la legislacion mexicana por su alta dinAmicacamtl, la irregularidad se
encuentra plenamente identificada y legislada.

» Para el caso concreto de este tipo de sociedaddansionamiento aisla por
completo al concepto de la responsabilidad. Un&dad irregular no puede
manejar conceptos de responsabilidad limitada.

» La legislacibn mexicana reconoce y otorga persdadljuridica a este tipo de
sociedades, pese a su irregularidad.

» Admite la legislacibn mexicana el funcionamientolate sociedades irregulares.
De hecho, el parrafo cuarto y quinto del mencionadizulo 2, establecen toda
una suerte de funcionamiento, tanto en sus “rat@sionternas”, como en los
casos de perjuicio a terceros, resultante de uménea y equivocada

administracion por parte de sus mandatarios.

La legislacion ecuatoriana no admite —al menos deema expresa- la existencia de
sociedades irregulares. Sin embargo, se puedenionanvarios articulos de la Ley de
Compaifiias para constatar que de manera tacitecsiaee la existencia de este tipo de

sociedades. Asi por ejemplo:

“... Articulo 30. Los que contrataren a nombre de

compafias que no se hubieren establecido legalmente

4" LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES . Editorial PAC. S.A. de C.V. México D.F.
Junio del 2004.
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seran solidariamente responsables de todos los
perjuicios que por la nulidad de los contratos se
causen a los interesados y, ademas, seran cassgado
con arreglo al cdédigo penal. La falta de escritura
publica no puede oponerse a terceros que hayan
contratado de buena fe con una compafia
notoriamente conocida. En igual responsabilidad
incurriran los que a nombre de una compaiiia, aun
legalmente constituida, hicieren negociaciones
distintas a las de su objeto y empresa, segun esté
determinado en sus estatuto®”..

Visto el contenido del articulo precedente, podensxraer las siguientes

conclusiones:

* No existe dentro de la legislacion societaria emigata, el reconocimiento
oficial de las sociedades irregulares.

* Pese a lo anterior, la Ley de Compafiias tacitanadhtdte su existencia, pero
aun asi, invoca exclusivamente un soterrado intpeygl de quienes por
cualquier circunstancia llegan a poseer una sodigtegular.

« No admite la legislacion societaria ecuatoriana wsitaacion irregular de
caracter juridico - administrativo exclusivamerdeestion que habla muy mal

de la legislacién empresarial ecuatoriana en sjuntm

De todas maneras, la legislacion tributaria ectiatar reconoce y de manera
expresa a un sector de sociedades juridicas imexg)l aunque no las menciona
expresamente. En efecto, el articulo 94 de la LeyRégimen Tributario Interno
contiene el siguiente precepto:

“...el término sociedad comprende la persona
juridica, la sociedad de hecho, el consorcio de

empresas, la compafiia tenedora de acciones que

“8_ CODIFICACION DE LA LEY DE COMPANIAS. Editada por la Superintendencia de Compafiias
del Ecuador. Quito — Ecuador. Febrero del 2000.

46



consolide sus estados financieros con subsidiayias
afiliadas, el fondo de inversion, o cualquier eatid

gue, aunque carente de personeria juridica,
constituya una unidad econdémica o un patrimonio

independiente de los de sus miembr&s. ..

Lamentablemente, la legislacién ecuatoriana seajueda a la hora de legislar
sobre la irregularidad societaria. Y aunque eltobjeasscendental de la presente tesis no
es estudiar a las sociedades irregulares, si secdasidera como un segmento
importante del sector societario ecuatoriano. $igesando que la dindmica mercantil
es tan veloz que impide al legislador ecuatoriawslar de manera eficiente, sobre
todo en este intrincado segmento mercantil sotetdrpuestas en perspectiva tanto la
legislacion mexicana como la ecuatoriana, reswdsambtivante —por decirlo de alguna
manera- tener que admitir toda la serie de falencjae contiene nuestra débil

legislacién empresarial ecuatoriana.

Pero méas alla de aquella observacion, las sociedakgulares existen en
Ecuador y resulta indispensable que en un futurcace se las pueda legislar. Y esta
invocacion a la legalidad tiene como objetivo firelencuadrar en la ley una serie de

procedimientos que a diario se encuentran en eitdmimpresarial.

E irbnicamente, esta serie de situaciones nacemasueces producto de una
obesa legislacién de corte civilista, que objetiviz la sociedad mercantil como un
simple y mero contrato, el cual se cumple solamaitanomento de exigir el
cumplimiento riguroso de formalidades. Pero coméyaemos visto y desarrollado, en
un contrato de sociedad mercantil, lo menos imptetaon las formas. Aunque para el
caso de las sociedades irregulares, el no cumpiimige una formalidad acarrea una
serie de efectos juridicos muy necesarios de galdeos. Para reforzar todo el criterio

mencionado, expongo la siguiente doctrina:

“...Constitucion irregular de la sociedadPor sus
caracteristicas propias de ser una figura compleja,

4 LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO. Ediciones Legales. Primera Edicién Codificada.
Enero del 2006.
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eminentemente formal, plurilateral, y en la que se
distinguen dos etapas, la de formacion o creagion

la de funcionamiento, el negocio social es procéive
irregularidades, o sea, a situaciones y casososn |
gue no se cumplen algunos de los muchos elementos
gue fija la ley para la constitucion regular de la
sociedad. Por otra parte, como la instituciéon se
dirige y esta destinada a relacionarse con terceros

a entrar en relaciones juridicas de la mas variada
indole, la proteccion de los derechos de éstos
constituyen un factor de importancia sobresaliente
cuando se examinan esas situaciones irregulares en
gue se pueda incurrir en la creacion y en el
funcionamiento de la sociedad. En atencién pues, de
ambas circunstancias, la complejidad del fenémeno
societario y los vinculos que se crean a travétade
sociedad, tanto entre sus componentes 0 SOCIOS,
como frente a terceros, deben contemplarse y
juzgarse las irregularidades de que puede adolecer

el contrato social....” “...en contraposicion con esa
constitucién regular, es decir, con la SR, existe |
sociedad irregular, que es aquella que sin estar
inscrita en el Registro de Comercio, se exterioriza
frente a terceros como si fuera una sociedad
regular, constituida conforme a la LGSM. La
diferencia entre ambas figuras es de caracter
extrinseco, no esencial; consiste en ostentarse y
exteriorizarse, no a virtud de la inscripcion de la
sociedad en el Registro Publico, previo el
procedimiento de homologacion judicial de su
escritura social, que es el sistema de la publidida
legal, sino a virtud de negocios juridicos que bede

con terceros, que sepan que contratan con una



sociedad, a traves de persona fisica que actie como

su representante>”

Como podemos apreciar, es indudable la existereiaoddiciones irregulares
dentro del proceso constitutivo. Y estas cuestiapasecen muy frecuentemente dentro
de los procesos constitutivos, ya sea por unaadaiktxigencia de tramites, o ya sea por
un desinterés generalmente propiciado por el miborocratismo tramitologico. De
todas formas, cualquiera que sea la razon, lagdaabes irregulares existen, y varios
estudiosos no solamente que la tienen plenameaigifidada, sino ademas, existe ya

una plena division de las mismas:

“...Sociedades incompletas y  sociedades
durmientes.Ahora bien, entre esos dos extremos de
la Sociedad Regular y la Irregular, caben
situaciones intermedias, en que a pesar de que se
incurra en irregularidades de caracter formal (la
principal de la cuales, es la falta de escritura
social), o de funcionamiento, se haya atendido a la
inscripcién en el registro publico de comercio. En
estos casos, seguira hablandose de sociedad
regular, aunque esta adolezca de omisiones y de
irregularidades distintas a la falta de registroje
insistimos es la que configura y distingue a la
sociedad irregular. Casos de esa situaciones
irregulares, aunque se trate de sociedades
regulares, son las sociedades incompletas, o sea,
aquellas a las que falte alguno o algunos de los
requisitos legales de la escritura, y las sociedade
durmientes, que se constituyen regularmente y se
inscriben, pero que no funcionan, sino que quedan
en estado de hibernacion, de catalepsia. En esos
casos, se producen los efectos de las sociedades

0 INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL Jorge Barrera Graf. Editorial Porrta. México
2003.
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regulares: atribucion legal de personalidad juridjc
estado de comerciante, inanulabilidad del

negocio..>"

Lo anterior es la muestra palpable de como larmhacsocietaria mexicana tiene
pleno control sobre todos los procesos del actstitativo. Ya conocemos algunas
figuras que para el universo societario ecuatorigimoplemente no existen: las
sociedades irregulares, las sociedades incompldtassociedades durmientes. Pero no
solo son éstas, existen otras dos formas socetgue no pasaron por alto los

estudiosos mexicanos:

“...la sociedad oculta.Puede darse, en fin, una
situacion social irregular, distinta a la regulargy/la
irregular, en la que no exista forma alguna de
publicidad; es decir, no la publicidad legal o
registral, y tampoco la exteriorizacion de la
sociedad ante terceros; se trata de la llamada
sociedad oculta o no manifestada, que carece de los
atributos de las sociedades regulares e irregulares
no adquiere personalidad propia, no asume el
caracter de comerciante, y el pacto o contrato aloci
solo tiene alcance y validez interna, entre los@ac

A todas estas irregularidades, y al principal
fendmeno de ellas, o sea a la irregular, que
estructura el caso mas interesante y mas frecuente
en la practica de la esta patologia social, pasa@os
referirnos a lasociedad unimembrelas sociedades

de un solo socio o accionista, no estan reconocidas

en el Derecho Societario mexicand’..

L INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL Jorge Barrera Graf. Editorial Porrta. México
2003.
2 INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL Jorge Barrera Graf. Editorial Porrta. México
2003.
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Pues bien, debemos dejar sentado de manera categbrcriterio de avance
cualitativo que tiene el Derecho Societario Mexaamspecto del Derecho Societario
Ecuatoriano. En este momento ya podemos reforzaitetfio de la poca trascendencia
del campo mercantil societario ecuatoriano, y ah@se ya tenemos muy claro cuales

son sus falencias.
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CAPITULO TERCERO

PROCESO CONSTITUTIVO

Hemos analizado en capitulos precedentes, el aosiditutivo de las sociedades
mercantiles en Ecuador y México. Ademas, hemosaea el enfoque juridico del acto
civil y del acto de comercio, asi como tambiénnkzmcionalidad de dichos actos, sus
caracteristicas asi como el contrato constitudvsociedad mercantil.

Hemos revisado adicionalmente las consecuenci@kdgas del acto constitutivo.
En el presente capitulo, analizaremos de manerparativa al proceso constitutivo de
sociedades mercantiles en Ecuador y México, y rfieate en el Capitulo 1V,
analizaremos comparativamente las legislacionesantles de Ecuador y México, a

efectos de tabular su avance en funcion de conipasdbgicas de ambas legislaciones.

3.1 PROCESO CONSTITUTIVO DE SOCIEDADES MERCANTILES EN
MEXICO.

El proceso constitutivo de una Sociedad MercamtiVgxico lo podemos resumir

en los siguientes items:

Formulacién de un proyecto de contrato social dtniso.

2. Solicitar permiso para la constitucion de la soatedante la Secretaria de
Relaciones Exteriores.

3. Acudir al notario publico y conjuntamente elabaghcontrato social definitivo,
hasta obtener un instrumento publico.

4. EIl notario publico -como funcién preponderante-istg e inscribe el contrato

social en el Registro Publico de Comercio.
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3.2. FORMULACION DE UN PROYECTO DE CONTRATO SOCIAL
CONSTITUTIVO.

La formulacién del proyecto de contrato social tiutivo debe considerarse
como un actoPREVIO, y por tanto, no puede ser considerado como argadeél
proceso constitutivo. Pero, generalmente se debesidarar la importancia
trascendental de este paso previo, pues los acudedeoluntad nacen del proyecto de
contrato social, y los mismos pueden ser duradgrefectivos, siempre y cuando se
asienten en planes tangibles, medibles y sobre, foakibles. Un buen proyecto de
contrato social puede perfeccionarse plenamentéradele los siguientes procesos
constitutivos, mientras que un mal proyecto de rebot social invariablemente

terminara con consecuencias negativas tanto paaciadad como para los socios.

Y para establecer un adecuado proyecto de corgoaial, hoy en dia la ciencia
administrativa ha perfeccionado los mecanismos ri#isss de mercado, objetivos
empresariales, objetivos financieros y viabilidaa proyecto. Estos cuatro sustentos
son la clave de un contrato social, pues finalmesitacto constitutivo constituye una
herramienta que sustenta estos cuatro pilares riugtales. Analicemos la siguiente
doctrina:

“...para que la sociedad andénima se constituya
legalmente, segun la expresion empleada en
diversas legislaciones, precisa que se siga undlarg
proceso de gestacion. Las consecuencias del
cumplimiento de todos y cada uno de los tramites
gue la ley sefala, no deben confundirse con el
problema de la existencia de la sociedad. Una
sociedad an6nima quedara legalmente constituida,
cuando su contrato conste en escritura publica,
debidamente inscrita, y cuando se hayan cumplido
una serie de tramites accesorios que establecen las

leyes fiscales y otras complementarias de la
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legislacion mercantif. Pero una sociedad anénima
puede existir ain sin cumplir todos estos requssito
aunque su existencia sea limitada, su capacidad
incompleta, y, aunque en definitiva, su actuacee s
susceptible de determinar sanciones para la
sociedad y para los que actian en nombre de la

misma. >*

Lo anterior nos permite indicar claramente questiaccion del contrato social y

de los estatutos constituye la fase constitutivaesnido estricto o interno.

“...Naturaleza del acto creadorNo tratamos de
repetir las consideraciones que ya hemos expuesto
al tratar la naturaleza del acto social. Nos
limitaremos a reafirmar que las manifestaciones de
voluntad que integran una sociedad anonima son
declaraciones de voluntad contractuales, si bien se
trata de un contrato de organizacion con las
caracteristicas especiales que lo distinguen de la
categoria mas comun y mas conocida de los
contratos de cambio, y entre ellas por las siguent

1. es un conjunto plurilateral en el sentido de ,que
siendo o pudiendo ser mas de dos las partes
contratantes, cada una de ellas no tiene una
contraparte, sino una serie de contrapartes. En el
contrato de sociedad, cada socio se sitla
juridicamente no frente a otro socio, sino frente a
todos y cada uno de los demas socios, por el

contrato, en el contrato de cambio solamente son

%3 Asi por ejemplo, inscrita la sociedad en el Regi®ublico de Comercio, puede darse de alta en la
Camara de Comercio o de Industria, asi como astéifdintas autoridades fiscales, federales, Iscale
correspondientes a su domicilio socIDLE . Esta nota al pie esta integramente transcritzutdlconsta

en el texto originalTRATADO DE SOCIEDADES MERCANTILES . Joaquin Rodriguez Rodriguez.
Séptima Edicion. Editorial Porrda. México 2001.

* TRATADO DE SOCIEDADES MERCANTILES . Joaquin Rodriguez Rodriguez. Séptima Edicion.
Editorial Porria. México 2001.
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concebibles dos partes, aunque cada una de ellas
agrupe a varios sujetos juridicog; En el contrato

de organizacion, las prestaciones son atipicaseEn
contrato de cambio tienen contenido determinado.
En un contrato de compra venta, de arrendamiento
o de depdsito basta enunciar el nombre del contrato
para poder determinar juridicamente el contenido
normal de las prestaciones. En el contrato de
organizacion, y concretamente en el de sociedad, la
prestacion de cada uno de los socios puede ser
totalmente distinta entre si y variable en su
contenido tanto como le permita la gama infinita de
los bienes juridicos. Un socio puede aportar cdpita
otro puede aportar bienes inmuebles, otro su
personal actividad, otro su parte de invencion y as
podriamos multiplicar los ejemplo$,. El contrato

de organizacion es un contrato abierto en el sentid
de que la admision o salida de socios se hace sin
alterar el propio contrato; en los contratos de
cambio la sustitucién de uno de los contratantes es
un motivo de novacion, sin que sea posible la
incorporacion de nuevos sujetos, por que ello esta

impedido por la estructura de aquello3™.

3.3. SOLICITAR PERMISO PARA LA CONSTITUCION DE LA
SOCIEDAD ANTE LA SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORE S.

En la Republica Mexicana, el acto constitutivo eéieuna serie de
particularidades que miradas en comparativa cas ¢égislaciones, podrian demostrar
un sesgo a la hora de calificar a los constituygedegeuna sociedad mercantil. Uno de

€s0s sesgos que en principio llama la atenciokg p&blica restriccion para formular

>, TRATADO DE SOCIEDADES MERCANTILES. Joaquin Rodriguez Rodriguez. Séptima Edicion.
Editorial Porrda. México 2001.
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sociedades mercantiles a los extranjeros residamtdgléxico. Y esto tiene que ver

directamente con la Nacionalidad de las sociedadesantiles.

“...Nacionalidad. La LGSM supone la distincion
entre sociedades mejicanas y extranjeras; pero no
determina cuando tienen uno u otro caracter. Eo |
hace la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, cuyo
articulo quinto declara mejicanas a las sociedades
constituidas conforme a las leyes de nuestro pais,
gue establecen en él su domicilio; la falta de atgu
de estos requisitos hara que se las considere como
extranjeras. Las leyes de instituciones de Seguros
de Organizaciones y Actividades auxiliares del
Crédito, distinguen con poco plausible terminolqgia
de las sociedades mejicanas, las nacionales; recibe
este calificativo las constituidas con intervenciai
Estado Federal. Indudablemente, también la
instituciones nacionales son sociedades mejicanas.
Para el criterio legal, es indiferente a efecto de
determinar la nacionalidad de la sociedad, cual sea
la que tienen los socios o cual el origen del alpit
Con ello se sigue fielmente el principio de la
personalidad de la sociedad, y es plausible, detde
punto de vista de la légica juridica; pero peligoos
econdmica y politicamente, como ha sido notorio en
México, con motivo de la expropiacién petrolera,
primero, y después con la guerra mundial, en la que
entramos en el afio 1942. La legislacion de
emergencia, dictada con motivo de la segunda
guerra mundial, resolvié habilmente el problema, al
conciliar los principios juridicos con las exigeasi

del momento, y al efecto: a) permitia intervenis la
negociaciones que sirvieran a los intereses de los

paises enemigos, cualquiera que fuere la
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nacionalidad de la persona fisica 0 moral,

propietaria de la negociacion; b) exigia la

autorizacion de la Secretaria de Relaciones
Exteriores para la constitucion o modificacion de

sociedades que tuvieran o pudieran tener socios
extranjeros, asi como para la adquisicion de partes
sociales por personas que tuvieran tal caractg¥...

Como vemos, esta restriccion — prohibicion se teodena hoy en dia “Clausula
Calvo™’. No obstante la citada clausula, la constitucioma acto constitutivo en
México principia con la solicitud del correspond&mmpermiso para la constitucion de
sociedades mercantiles ante la Secretaria de BedmcExteriores. Y este permiso tiene
su légica de tramite ante esta Secretaria por teimeada prohibicion sustentada en la
mencionada clausula. Mas alld de analizar la I6deda clausula Calvo, la presente
tesis tiene por objetivo primordial, el paralelizzm un estudio comparativo a los
procesos constitutivos de las sociedades mercardileEcuador y México, y para el
caso, analizaremos tal proceso sin las particaldes propias que encarna cada tramite
especifico. Daremos por tanto, una visién globalodeprocesos constitutivos de las

sociedades mercantiles en general, sin detenennmsntos especificos.

Continuando con el analisis, los permisos que attadsecretaria de Relaciones

Exteriores para la constitucion de Sociedades Métea, pueden ser de tres clases:
3.3.1. SOCIEDADES CON CLAUSULA DE EXCLUSION DE EXTRANJEROS.
"...Ninguna persona extranjera fisica o moral podmendr

participacion social alguna o ser propietaria decaanes de la

sociedad. Si por algun motivo alguna de las persona

6 DERECHO MERCANTIL. Roberto Mantilla Molina. Vigésimo Séptima Edicidtditorial Porrda.
México 1989.

* La clausula Calvo hasta el dia de hoy se maniisalterable. Ademas, el requisito inicial para dar
partida al tramite de constitucién de sociedadescamtiles en México sigue siendo la tramitacién del
nombre, el mismo que se lo efectla en la SecretiwidRelaciones Exteriores, lo cual a muchos
extranjeros nos causa confusion inicial. De hetzhpregunta obvia que surge de esta cuestion gsi@or
la Secretaria de Relaciones Exteriores intervinairertramite interno relativo a cuestiones mercestil
que evidentemente no tienen nada que ver con cuoestide caracter internacionalista, aun asi no
intervengan extranjeros en el proceso constitlto/mo socios?.
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mencionadas anteriormente, por cualquier motivo \@enéo
llegare a adquirir una participacion social o a sgropietario de
una 0 mas acciones, contraviniendo asi lo estatite@n el
parrafo anterior, se conviene desde ahora en quehali
adquisicion sera nula y por tanto cancelada y sigan valor la
participacion social de que se trata y los titulogie la
representen teniéndose por reducido el capital adoen una

cantidad igual al valor de la participacién cancdr.>®".

Este tipo de permiso se extiende y de manera deade gran cantidad de
sociedades mercantiles que se van a constituingoilonales mexicanos, y por tanto, es
quiza el permiso mas recurrido y socorrido. Y emdtualidad, gracias al avance del
Internet, cada permiso se lo puede tramitar a srad@ portal electronico de la

Secretaria de Relaciones Exteriores. Dicho docuwriargca dos finalidades concretas:

3.2.1.1. Por un lado, establece como obligatoria la praiobi de constituir

sociedades mercantiles con extranjeros; vy,

3.2.1.2.Por otro lado, exige la seleccion de un nombregiprpara la sociedad

mercantil, que se constituye por tal la razon $aldda sociedad mercantil.

3.3.2. SOCIEDAD CON EL 51% OBLIGATORIO DE SOCIOS ME XICANOS:

Este tipo de permiso se extiende en aquellos casopor razones de inversion
internacional o por atribucion constitucional, essiple que ciertas sociedades
mercantiles puedan tener como socios constituyentestranjeros. No obstante esta
primera apertura, se exige que el capital sociajademayoria en socios capitalistas
mexicanos, exigiendo ademas que la nacionaliddd seciedad mercantil sea México.
Y este mandato se funda en las normas de la Camlisarional de Inversiones
Extranjeras, que como acto mandatario, impone daiesite clausula dentro del iter

constitutivo:

%8 Parte del Decreto de 7 de julio de 1944, que gelaeobligacion de solicitar permiso a la Secratde
Relaciones Exteriores, respecto del tramite caristit.
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"..Todo extranjero, que en el acto de la constidocio en
cualquier tiempo ulterior, adquiera un interés orfigpacion
social en la Sociedad, se considerara por ese siftnptho como
mexicano respecto de uno y otra, y se entender&audene en
no invocar la proteccion de su gobierno, bajo laageen caso
de faltar a su convenio, de perder dicho intergsadicipacion
social en beneficio de la Nacion Mexicana".

Ademas de lo anterior, se hara constar que elatagmtial debera estar suscrito
por mexicanos en un 51% y el 49% restante, podradusirido por personas fisicas,
morales o unidades econdmicas extranjeras, 0 ppresas mexicanas en que participe
mayoritariamente el capital extranjero, siempre qoetenga cualquier facultad de

determinar el manejo de esta sociedad.

3.3.3. SOCIEDAD CON CLAUSULA DE LIBRE ADMISION DE
EXTRANJEROS.

Estas Sociedades tienen permiso absoluto para itoosst con socios
extranjeros, y sobre ciertas areas muy especifias. embargo, tiene exigencia

obligatoria para declarar la nacionalidad de laestaed mercantil como mexicanas.

Agotado el primer trdmite efectivo de constitucior| siguiente paso dentro del
proceso constitutivo de sociedades mercantiles gcapas, es acudir ante Notario
Publico y confeccionar el contrato social defirotivhasta obtener un documento

protocolizado.

A pesar de estas notorias diferencias, para losliesos del Derecho societario
Mexicano, la nacionalidad y sus reparos a la deraonstituir sociedades mercantiles

tiene su logica:

“...la indicacion de la nacionalidad de los socios es
de gran importancia, pues para que la sociedad esté
capacitada para tener bienes raices o concesiones

de minas, agua, o combustibles minerales, los
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extranjeros que constituyen la sociedad han de
convenir con la Secretaria de Relaciones Exteriores
en considerarse como mejicanas, en lo que respecta
a su participacion social (Ley Organica de la frac.
del art. 27 de la Constitucion, art. 2). Si la filgad
social es la explotacion agricola, la mayoria de
intereses sociales han de estar en manos de los
mexicanos (art. 3 de la Ley citada). Aun cuando no
figuren extranjeros pueden ser socios de sociedades
gue adquieran bienes en las zonas fronterizas o
costeras (art. 1 de la Ley citada). Aun cuando no
figuren extranjeros en la constitucion de la
sociedad, si ha de tener aptitud para adquirir esc

a efecto de poder admitirlos en lo futuro, ha de
recabar el correspondiente permiso de la Secretaria
de Relaciones Exteriores, e insertar una clausula e
virtud de la cual la adquisicion en lo futuro del
caracter de socio impligue el consentimiento para
considerarse como mejicano y renunciar a la
proteccion diplomatica (art. 2 del Reglamento de la
Ley mencionada). Un decreto de emergencia,
publicado en el Diario Oficial de 7 de julio de B4
extendié la obligacion de recabar permiso de la
Secretaria de Relaciones Exteriores para la
constitucion de toda sociedad que tenga o0 pueda
tener socios extranjeros, y faculta a la propia
secretaria para supeditar el otorgamiento del
permiso a la condicién de que la mayoria del cdpita
social quede en manos de mejicanos y que, por lo
menos la mayoria de los administradores sean
mejicanos (el texto del inciso b) de la frac. Igld
art. 3 dice de los socios administradores, pero es
notorio que se refiere a los administradores, sean

no sean socios). Finalmente, el art. 17 extendio |



obligacion de recabar permiso previo de la
Secretaria de Relaciones Exteriores para la
constitucién y modificacion de las sociedad@y. ..

Aunque esta normativa ha sido objeto de multigdtcas, el decreto aun
continda vigente, no obstante que el estado dergwesé hace muchas décadas. La
Secretaria de Relaciones Exteriores tiene detedaikas finalidades sociales para las
que exige que la mayoria del capital esté poseddangxicanos, y que la nacionalidad
en la mayoria de los administradores sea mexicagospo se lo expreso

oportunamente.

3.4. ACUDIR AL NOTARIO PUBLICO Y CONJUNTAMENTE ELAB ORAR EL
CONTRATO SOCIAL DEFINITIVO, HASTA OBTENER UN INSTRU MENTO
PUBLICO.

Este proceso constituye el nacimiento juridicormi@ de la sociedad mercantil,
pues es aqui cuando inicia —a través del contratstitutivo- la existencia de la
sociedad mercantil para la legislacion mexicanagae dicho sea de paso, aun no tiene
todas las exigencias juridicas de reconocimientes @uin no esta inscrita en el Registro
Publico de Comercio. Recordemos que, las sociedadsgulares son plenamente
reconocidas por la legislacion mexicana, y poraaak solo hecho de reunir voluntades
de socios y perfeccionarlas en un documento prbtacim constituye de por si un acto
juridico de plena validez. Y esto lo mencionamosa@mtrarréplica a lo dispuesto por la
legislacion ecuatoriana, que aun no tiene legidtaque reconozca de manera enfatica a
las sociedades irregulares. De hecho, para laldegisa del Ecuador, las personas
juridicas tienen su principio de existencia leghlm@mento de inscribirlas en el
Registro Mercantil del canton correspondiente, rdoonocer ningun peso juridico

relevante previo a la inscripcion.

No obstante lo anterior, un Notario Publico elabdi iter constitutivo de la nueva

sociedad mercantil, puntualizando en lo siguiente:

%, DERECHO MERCANTIL. Roberto Mantilla Molina. Vigésimo Séptima Edicidditorial Porrda.
México 1989.
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Numero _de sociosAlgunos tratadistas extranjeros consideran necespré para la

existencia de una sociedad anénima, exista un mimgimo de socios, que han de ser
los suficientes para ocupar los distintos cargodadsociedad; sin embargo, la Ley
General de Sociedades Mercantiles solo requierengya como minimo dos socios y

gue cada uno de ellos suscriba por lo menos undnacc

Capital minima El capital minimo para la constitucion de una Sa&it andnima

mercantil es de de cincuenta mil pesos. Esta sstdaadéespuesta en el articulo 89 de la
citada Ley. Sin embargo, debemos aclarar que lmkyciona la cantidad de cincuenta
millones de pesos, cifra que tenia su logica pravi@es cambios de unidad monetaria
ocurridos en la economia mexicana de la décadasdedventa del siglo pasado. Hoy

en dia, esa suma equivale a cincuenta mil pesos.

De todas maneras, cualquiera que sea el montoitatinst el capital social
debe estar integramente suscrito; es decir, lo®sd@an de contraer la obligacion

suscrita con su firma, de cubrir totalmente laidawt que se sefiala como capital social.

Exhibicidon Inmediata No es suficiente la sola declaracién de que mtalasocial esté

integramente suscrito, sino que se precisa de iexdb es decir, entregar el capital a
un fondo social que proponga al menos el 20% deapastaciones pagaderas en

numerario, y la totalidad de las que lo sean endsiglistintos.

Capital Autorizado es el capital maximo que se puede emitir en weéedad (que

puede ser en acciones, y en partes sociales) ywvalgo maximo 0 limite maximo se

debe describir en la escritura constitutiva deo@eslad.

Capital Social es la cifra en que se estima de la suma de lagoiones de dar de los

socios, y sefiala el nivel minimo que debe alcarkaatrimonio social para que los
socios puedan disfrutar de las ganancias de laedadi Este permanece invariable
mientras no cambie el nimero de socios 0 no seatemonto de las obligaciones a

cargo de ellos.

No obstante estas principales consideracionesa esdritura de constitucion se
consignaran ademas los datos de identidad de tsittyentes; la voluntad de fundar
la sociedad; los bienes o derechos que cada spcideao se obligue a aportar,

indicando el numero de acciones atribuidas en pégauantia de los gastos de

62



constitucion; los estatutos sociales, los datosidéatidad de las personas que se
encarguen en un primer momento de la administracgpmesentacion de la sociedad y

el nombramiento de comisarios.

Los estatutos sociales contendran ademas, la deaocidm de la sociedad, el
objeto social, la duracion de la sociedad, la feehaque sus operaciones daran
comienzo, el domicilio social, el capital sociabdd lo relativo a las acciones, la
estructura del 6rgano al que se le confia la adtnawion de la sociedad y cuanto afecte
a los administradores de la misma, el modo de @wgliby adoptar sus acuerdos los
organos colegiados de la sociedad, la fecha desailed ejercicio social, las posibles
restricciones a la libre transmisibilidad de lasiaes, el régimen de las prestaciones
accesorias, en caso de establecerse, los derespwsades que en su caso se reserven
los fundadores o promotores de la sociedad y kcjcion en la utilidad de los socios

fundadores.

Cuando la Sociedad Andnima se constituye por su@on publica, los
fundadores redactaran y depositaran en el regitbico de comercio, un programa
gue debe contener el proyecto de los estatutodprco@ al articulo 92 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles. Cada suscripeidormulara por duplicado dentro
de los mismos ejemplares del programa y conteMNbéibre, nacionalidad y domicilio
del suscriptor; la cantidad expresada con letrlasl@cciones suscritas, su naturaleza y
valor; la forma y términos en que el suscriptooBkgue a pagar la primera exhibicion;
la especificacion de bienes distintos al numerani@ndo las acciones se paguen con
estos; la forma de hacer la convocatoria para danbka general constitutiva y las
reglas conforme a las cuales debe celebrarsecta fde la suscripcion y la declaracion
de que el suscriptor conoce y acepta el proyectnsi@statutos. Para sustentar todo

anteriormente mencionado, traigo a colacion loisige:

“...requisitos del acta notarial Aunque la ley de la
materia no lo exige, en toda escritura de sociedad
precisa hacer constar el lugar y fecha en que se
otorga, asi como las firmas de los otorgantes (en s
defecto, su huella digital) y la del notario que
autoriza la escritura. La omision de la LGSM es

tanto mas notable cuanto que si sefiala otro
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requisito que lo es de toda acta notarial: “...los
nombres, nacionalidad y domicilio de las personas
fisicas 0 morales que constituyen la sociedd...

3.5. EL NOTARIO PUBLICO -COMO SU FUNCION PREPONDERANTE-
REGISTRA E INSCRIBE EL CONTRATO SOCIAL EN EL REGIST RO
PUBLICO DE COMERCIO.

Finalmente y como conclusion légica del procescstitutivo, el Notario luego de
construir el iter constitutivo, tendra la obliga¢olad legal de inscribir a la naciente
sociedad mercantil en el Registro Publico de Coimgeinstitucion regentada por el
Estado Mexicano, proceso que requerira ademasalpublicacion en la Gaceta Oficial
de la Federacion, medio de difusion publica de folbs decretos judiciales de la

Republica Mexicana. Es interesante de todas madesiscar lo siguiente:

“...con fecha 27 de septiembre de 1949, la
Secretaria de Relaciones Exteriores acordd que
cualquiera que sea el objeto social, los notarios n
deben autorizar las escrituras de constitucion de
sociedades, sin que sea previamente la mencionada
secretaria haya otorgado el permiso respectivo. Aun
cuando no parece que este acuerdo, ni a circular
mediante la cual se comunicé a los Notarios, hayan
sido publicadas en el Diario Oficial, se cumple

rigurosamente en la practica®®

Hasta aqui podriamos invocar lo trascendental digl eonstitutivo de sociedad

mercantil en México, teniendo que hacer las sigagpuntualizaciones.

- En esencia, en México el proceso constitutivo massr muy simple, eficaz y

rapido. Sin embargo, debemos advertir que el RegRtiblico de Comercio

% DERECHO MERCANTIL. Roberto Mantilla Molina. Vigésimo Séptima Edicidditorial Porrda.
México 1989.
®. DERECHO MERCANTIL. Roberto Mantilla Molina. Vigésimo Séptima Edicidditorial Porrda.
México 1989.
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tiene una serie de limitaciones derivadas de lamblosidad de tramites de
inscripcién, lo que ha vuelto cadtico, demorado eptd el proceso de
inscripcion. Para sobrellevar esta situacion, exesiposibilidad en México de lo

que se denomina la inscripcion preventiva:

“...las normas sobre la tramitacién para obtener
inscripcién en el Registro Publico de Comercio de
una sociedad, se llevaron, en el anteproyecto de
1947, al capitulo consagrado a dicho registro. La
innovacion mas importante es que el registrador
debe practicar una inscripcion preventiva en vista
del testimonio que se le presente, a la fecha de la
cual se retrotraeran los efectos de la inscripcion
definitiva, que ha de ser ordenada por el juez. Con
ello se pretende obviar el inconveniente que la
practica se ha presentado para perfeccionar
oportunamente la constitucion de sociedades

mercantiles.%?

Sin embargo de lo anterior, es preciso aclararegquééxico no se requiere en la
actualidad de a intervencion del poder judiciabpardenar la inscripcion de las
sociedades mercantiles en el Registro Publico, s existe y se mantiene

vigente la inscripcion preventiva.

Ya en lo relativo al proceso como tal, en la RejgabMexicana y por mandato

legal, el Notario dentro de sus actividades contartgpde constituir y registrar

sociedades mercantiles. Eso ha permitido que la grayoria de sociedades
mercantiles se constituyan a través de las Notgs&as las mismas durante un
tiempo bastante grande funcionan como sociedaggilares, mientras esperan
pacientemente la inscripcion en el Registro PublieoComercio. Esta es una
realidad en vista de que los Notarios por su olinierés en captar mayores

clientes, acumulan una gran cantidad de tramitestitotivos, mismos que no

2 DERECHO MERCANTIL. Roberto Mantilla Molina. Vigésimo Séptima Edicidditorial Porrda.
México 1989.
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se despachan como lo hiciera un bufete de abogagqmstos en tramitologia,

gue podria tener una presion particular por cathaite que lo efectla.

No obstante la anterior digresion, respecto ded&moras en la inscripcion
provenientes del Registro Publico, entendemos @sta eircunstancia es
exclusiva del Distrito Federal por su obvia maghity voluminosidad en
trdmites. Sin embargo, en estados como Morelos dalgh, la celeridad de
actuacion del Registro Publico de Comercio si sepamlece con la dinamica de
las relaciones mercantiles, al inscribir a sociedachercantiles en muy pocos

dias.

Aparte de lo mencionado, el proceso constitutivaviExico es —al menos en
teoria- rapido, efectivo y eficaz. Y esta circunsta es propicia para la
dindmica mercantil, en vista de que permite al Not&Uublico ofrecer el
servicio de constitucion ya no como una alternatigio como una

obligatoriedad de su mandato publico.

Finalmente es necesario destacar que el procedonié® constitucion en
México responde a la légica juridica elemental.eéSencia, son dos actos los
trascendentales dentro del proceso constitutivqriebero y fundamental que
tiene que ver la celebracion del contrato constiuante Notario Publico, y
sobre todo, que la legislacibn mexicana reconozesta tipo de sociedades
nacientes pero no inscritas y que les de el coaceetirregulares, beneficia
finalmente a la mecanica juridica del derecho $axe mercantil; el segundo
relativo al procedimiento de inscripcion, que gamegularidad exclusivamente.
En otras legislaciones como la ecuatoriana, el ®nelehno estar registrada una
sociedad invoca juridicamente su inexistencia, trasmque en México implica
una irregularidad, cuestion diametralmente opugsjize demuestra que México
tiene evidentes adelantos tanto cualitativos commantitativos a la hora de

legislar para la dinamia mercantil societaria.

El tramite previo relativo a la reserva de nombre genera mayores
circunstancias juridicas negativas, pues simpleenejgcuta una rigurosidad

legal legitimada a través de la prohibicién cordarén la clausula Calvo, mas



alld de las prohibiciones respecto a la naciondlide socios y accionistas, y
relativas ademas al tipo de negocio que va a deldicsociedad constituyente,
siempre y cuando no existan desapegos legales.

- En cuanto al proceso de conformacion de capitalle¢pslacion mexicana
establece la exhibicion del mismo, dando a enteqderel solo hecho de tener
interés en conformar una sociedad mercantil, inyoda manera indispensable
el hecho de contar ya con un capital. No es uraodision invasiva ni tampoco

constituye una cuestion juridica imposible de cumpl

3.6. PROCESO CONSTITUTIVO DE SOCIEDADES MERCANTILES EN
ECUADOR.

El proceso constituto en Ecuador tiene una sunpadeularidades que vuelven
al mismo sui generis. Efectivamente, en la legidfacecuatoriana no existe una
normativa especifica —al igual que en México- enddose determine, detalle y se
establezca el procedimiento constitutivo paso ao.p&n embargo, la serie de
instituciones y autoridades que intervienen err@etgso constitutivo lo han convertido

con largo, complejo y complicado.

Para efectos del desarrollo del presente trabajdjversificaremos en funcion
de las instituciones que intervienen, en razon adedun tratamiento de caracter
practico. En primer lugar, interviene un Notarioega diferencia de la legislacion
mexicana, solamente tiene la obligacion legal ddalaublica de los actos y contratos
sometidos a su conocimiento. En segundo lugar, mocdrgano regulador y
controlador, interviene la Superintendencia de Caifgs, institucion de Derecho
Publico, que en conjuncion con la Superintendedei8ancos, Agencia de Garantia de
Depositos y la Superintendencia de Comunicaciogesstituyen los organismos
ecuatorianos de control y supervision de las sadiesl mercantiles de caracter privado
que operan en el Ecuador. En tercer lugar, inteevielos Municipios de las
jurisdicciones politicas en donde tendra el domidd sociedad mercantil; intervienen
ademas y de manera obligatoria todas las organirgigremiales que representan al
sector empresarial y mercantil en el Ecuador taemro Camaras de Comercio, de
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Industriales, de Turismo y otras; y por ultimogmviene como institucion fundamental
el Registro Mercantil, que establece el princippoexXistencia legal de las sociedades

mercantiles, gracias a mandato legal de inscripédéalicemos uno por uno.

3.6.1. RESERVA DE DENOMINACION OBJETIVA.

Aqui principia el proceso de constitucion de somils mercantiles. Es un
tramite que se lo ejecuta en la Superintendenci@atepanias, y los solicitantes deben
—mediante escrito de abogado- solicitar la reseevaina denominacioén objetiva, la
misma que tendra una contestacion favorable o d&sfiale en un plazo de 72 horas. Y
es importante esta gestion inicial, pues a padidadreserva objetiva del nombre, o
razon social, la sociedad mercantil adquirira sonlore que la diferenciara del resto de
sociedades legalmente registradas en la Supererieiad de Compafiias. De todas
maneras, la seleccion de nombres objetivos parasdamdades mercantiles ha ido
perfeccionandose a través del tiempo, sobre todolgpmportuna gestion de esta
institucion, que dia a dia va mejorando los praeemiministrativos de seleccion, a
través de principios de celeridad, efectividad gns$parencia. En la actualidad, el
departamento respectivo de la Superintendencia ahep@fias efectia el tramite de
reserva de nombre, respetando los criterios deitdehobjetiva e individualidad.

Cumplida esta gestion, el documento que aceptat@odenominacion objetiva
servira de base para el segundo proceso, quecenflarmacion del capital constitutivo,
a través del depdsito en cualquiera de los bangescgnforman el sistema financiero

ecuatoriano, en un documento que se denom@extificado de Integracion_de

Capital”. Este documento por mandato legal constituye abilitante para la posterior
firma del documento notarial, el mismo que resulthspensable si la constitucion se la
efectia en numerario. Si la constitucion de laestad mercantil se la efectla a través

de aportacion de bienes, no es necesario eladaridéado documento.

De todas maneras es preciso indicar lo siguiente:

- El Certificado de integracion de capital contiendeymanera exacta el
porcentual participativo de cada uno de los socagormantes de la

futura sociedad mercantil;
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Contiene ademas, el nombre exacto, completo y lddtalde la

sociedad mercantil.

Establece la conformacion de este documento, libipdad de que en
un tiempo determinado pueda generar intereses, i@ la compariia
en un tiempo determinado no puede legalmente toinsé.

Establece dentro de sus clausulas la obligatorieldeion de los
valores depositados, ya no a los socios conformardg®o a los
administradores de la sociedad, la misma que dstae plenamente
constituida, y los nombramientos de los administrasl plenamente

instrumentados.

De lo anterior podemos sacar las siguientes cancles:
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Lamentablemente, el sistema financiero interviemesie proceso de
manera atropellada, invasiva y concluyente. Losirssxs depositados
en la cuenta de integracion de capital quedan t¢adge hasta que la

compafia concluya su legal constitucion.

Lo anterior provoca una serie de situaciones jcaili bastante
complejas y lamentablemente no legisladas aun. égamplo, qué
sucede en el caso de que la compafiia no pueda deganstituirse
plenamente, y comience a operar como sociedadulenéy En este
caso, se debe recurrir a la Superintendencia dep&fiias para que
emita una certificacion indicando la imposibilidat continuar con el
tramite constitutivo, y por ende, desconoce undidah actual del

campo societario, que son las sociedades irregulare

Por otro lado, el documento denominado “Cuentardegtacion de
Capital” establece condiciones juridicas imposilidesrespetar, pues
no tiene ni posee ninguna institucion financieaapdsibilidad juridica

de declarar realidades mercantiles. De hecho, Vesteales socios
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constituyentes depositan el capital de la futuciestad mercantil, pero
es la institucion bancaria quién da su primer reconiento, al

extender una certificacion hacia una sociedadquiisia existente.

- Recordemos que el documento denominado “cuentatelgracion de
capital” es un habilitante para el futuro contratonstitutivo en
instrumento publico, por ello, resulta que esteudoento existe antes
del propio contrato constitutivo, cuestion juridieante improcedente,
pero penosamente reconocida a diario sin que é&galidad sea

legislada aun.

3.6.2. INTERVENCION DEL NOTARIO PUBLICO.

Luego de obtenido el certificado de IntegraciérCdgital, se debe recurrir
a una de las notarias legalmente registradas €or® Superior de Justicia, y
proceder a la elaboracion del iter constitutivosdeiedad mercantil. Es aqui en
donde se da forma juridica a la sociedad, cuyotenaos fundamentales son los

siguientes:

3.6.2.1. GENERALES DE LEY. Debera constar las caracteristicas
fundamentales que debe poseer una persona juridiess como
nombre y razon social; domicilio; duracion; capisalscrito, capital
pagado, capital autorizado —si fuera el caso-; membompletos y mas
generales de ley, respecto de los constituyentescusnplir
fehacientemente con las consideraciones elementaéspecto a

namero minimo de socios, de capital y demas fodadés.

3.6.2.2. CUERPO DEL CONTRATO. En donde se debera exponer y
de manera clara y concisa, los acuerdos macroivedata la
organizacion administrativa y juridica de la soagdnhercantil. Aqui el
Notario Publico debera detallar con exactitud tddorelativo al
gobierno de la sociedad; representacion legal;agunde socios;

nombramiento de funcionarios de intervencion y int todas las



demas consideraciones juridicas que deben tenap @pego a la

legislacién societaria ecuatoriana.

Finalmente elaborado el contrato, es indispensabiglir con las formalidades

establecidas y emitir el contrato como instrumemttiolico, legalmente protocolizado.

3.6.3. INTERVENCION DEL ORGANISMO DE CONTROL -
SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS.

Luego de establecido el contrato constitutivo etaNa y elevado a la categoria
de instrumento publico, el mismo se lo somete asi@y, andlisis y posterior
aprobacion por parte de la Superintendencia de @biap, organismo regulador del
sector societario en el Ecuador. Esta institucémnerecho publico pero con autonomia
constitucional es el ente de supervision y conyrgpr ende, a esta institucion acuden
todos los tramites relativos al sector societaates como constituciones, reformas de
estatutos, cesion de participaciones, aumentos ajstal; fusiones, escisiones,

liquidaciones y otros, relativos a la actividad oaettil de las personas juridicas.

Todos los tramites en la Superintendencia de Corapan resueltos a través
de Resoluciones de carecer obligatorio, las misgu@sen caso extremo pueden ser
impugnadas ante el Tribunal de lo Contencioso y idistrativo, que en la actualidad

constituye una sala de especializacion de la Garperior de Justicia del Ecuador.

Todos los tramites dentro de la Superintendenci&depanias funcionan a
través de los principios basicos de celeridadjesftia, eficacia y transparencia, y los
altimos afios esta institucion ha comenzado a genetables expectativas dentro del
sector societario, en vista de que su proceder rastmaitivo ha sido eficiente y sin

muestras —al menos evidentes- de politizacion.
De todas maneras, las siguientes conclusioneses@sarias a la hora de evaluar

el papel de la Superintendencia de Compafiias delgkotrdmite constitutivo de
sociedad mercantil:
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En el Ecuador ha sido necesario invocar al papggilador del Estado
en muchas areas especificas. Una de ellas halss#ater societario,
que durante muchos afios permanecio sin controlgilancia, y es
precisamente en esos afios en donde se uso y ablasdidstituciones

juridicas mercantiles.

La existencia de la Superintendencia de Compafiéagebultado
gratificante para el sector societario, pues aésale sus permanentes
resoluciones ha logrado consensuar y normar abrse&ttravés de

legislacion eficaz, oportuna y necesaria.

Hoy en dia, el papel de la Superintendencia de @émap es resaltado
por todos sus actores, pero en especial por ekeldbr societario
empresarial del Ecuador, que mira con satisfaceidrecho de que un
organo de control funcione de manera apropiadenemmente sin

vicios de politizacion.

De todas maneras y en relacion al trdmite constitues necesario
mencionar que muchas veces la Superintendencia atep&iias
demora la gestion de un proceso de creacion deaftiagp Y a veces,
los sustentos juridicos para tal demora también teardo una alta
dosis de enfoque civilista para un tramite que ic@namos

eminentemente mercantil.

Sin embargo, un proceso constitutivo dentro deulee8ntendencia de
Compafiias demora aproximadamente 15 a 20 diasnt&rtiempo a
veces demasiado largo si es que miramos desde (oguen

eminentemente empresarial — mercantil.

Debemos entender que la dinamica mercantil ha adpecualquier
plazo de legislacion, mas aun un plazo de gesiom veces, esa
dinAmica es tan desquiciante, que cualquier proaisorevision,

analisis, supervision y control quedan inutilesketiempo.



- De todas maneras, aclaro que esta vision respgclasamente al
proceso de constitucion, sin mencionar los procexdiitos de
supervision para aquellas compafiias ya constituidasaquellos
tramites que requieren de intervencion total tal@®o aumentos de

capital y reformas de estatutos.

3.6.4. INTERVENCION DE LOS MUNICIPIOS CON JERARQUIA
POLITICA.

En el proceso constitutivo en el Ecuador, y luego sliperados tanto lo
relacionado con Notaria, asi como con el organisieo control denominado
Superintendencia de Compaiiias, el proceso llegalpasupervision y control de los
Municipios con jerarquia politica de la circunsciim territorial en donde vaya a

funcionar la sociedad mercantil.

Y segun la légica de intervencion del Municipiotaese sustenta en el hecho de
generar rentas para la circunscripcion politicaraaés del cobro de dos impuestos

basicos:

3.6.4.1. IMPUESTO A LA PATENTE. Este impuesto, mal
denominado de patente, tiene como objetivo cobras@del suelo en
donde funciona la sociedad mercantil. Y es neacesaiarar que este
impuesto es paralelo al generado por ingresos ta,rém cual vuelve

tortuoso y oneroso al tramite.

3.6.4.2. IMPUESTO AL REGISTRO. Constituye un impuesto de
muy poca jerarquia econdmica, y mas bien en laabdad constituye
un acto declarativo que dadas las actuales ci@nciss, resta
efectividad al proceso constitutivo. Sin embargal yser un tramite

indispensable y necesario, es nuestro deber metaon

Como podemos apreciar, si bien en el trdmite destitonidn de sociedad

mercantil ya hemos cumplido una serie de actosnabr® de la misma, la legislacion
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mercantil societaria ecuatoriana a esta alturanmireconoce su existencia legal. Por

tanto, expresamos las siguientes opiniones:

- Luego de evacuado el tramite dentro del organisea@ahtrol, este
emite una resolucion de cumplimiento obligatorio dende se incluye

un pequefio articulado de obligaciones de indisg@samplimiento.

- Dentro de esta serie de obligaciones ineludiblespudistas por
resolucion, esta la de efectuar una publicaciénrende los diarios de

mayor circulacién del lugar en donde funcionarédeiedad mercantil.

- Igualmente, dentro de las obligaciones consta lafifiar y manera
obligatoria, a la constituyente sociedad mercaatite una de las

camaras de produccion legalmente registradas ai <l

- Sin embargo de la obligacion legal contenida emelolucion, es
menester aclarar que, pese a que se hacen y ej@uitg a nombre de
una sociedad en constitucion y por tanto inexistesmiin para la
legislacion ecuatoriana, el Estado ya toma susapmgnes y hasta

cobra impuestos.

- Y aun mas, las camaras de la produccion exigen fil@cen
obligatoria como requisito indispensable para laciipcion de la

sociedad en el Registro Mercantil.

- Esta uUltima situacién —viciada de nulidad absolw@astituye en la
actualidad un proceder corriente dentro del procesostitutivo,

cuestion que debe también ser modificada de mamaediata.

- Y lo que es peor, la afiliacion obligatoria implieacobro permanente
y futuro de impuestos por regalias, mismas que ri@bealeclararse
inexistentes y por tal nulas, en vista de que sgeesu cumplimiento a

una persona juridica aun inexistente.
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3.6.5. INSCRIPCION DE LA SOCIEDAD MERCANTIL, Y PRINCIPIO
DE EXISTENCIA LEGAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

Finalmente el ultimo tramite, pero sustancial pos saracteristicas juridicas
constituye la inscripcion de la sociedad en el RegiMercantil de la circunscripcion
territorial politica en donde vaya a funcionar kciente sociedad mercantil. Y segun
nuestra legislacion, el principio de existencialate las sociedades mercantiles arranca

desde el momento que son legalmente inscritas @rrelspondiente registro.

3.6.6. TRAMITES OBLIGATORIOS POSTERIORES.

La inscripcion de la sociedad mercantil en el cpomdiente registro
penosamente no es el ultimo y final tramite coattid en el Ecuador, pues existen
algunos tramites finales y no menos importantes gae requisito obligatorio
cumplirlos. El principal es el denominado registde nombramientos de
administradores, que se lo efectia de manera moskétramite de inscripcion y resulta
ademas ineludible en vista de que, siendo la pargoidica incapaz relativa, requiere
de su representacion para poder funcionar. Y ehitedefectivamente cumple esa
méxima juridica, pues, luego de inscrita la compagii el Registro Mercantil, para la
legislacion ecuatoriana acaba de nacer una nuengmnaze juridica, y recién en ese
momento se vuelve oportuna la eleccion de admauistes, a través de una primera

junta de socios constituyentes.

Un segundo tramite también importante, constitayebtencion del nimero de
registro de contribuyentes impositivos fiscales qolucra la exhibicion de una larga
serie de documentos contractuales provenientea dediedad mercantil, tales como
escritura constitutiva legalmente inscrita en egiBteo Mercantil, nombramientos de
administradores legalmente registrados en el quourebente registro; copias
documentales varias y la obligatoriedad legal deluirse dentro de las
aproximadamente cuarenta y cuatro actividades ptivdis generadoras de tributos que

reconoce la administracion tributaria ecuatoriana.

De todo lo anterior, podemos efectuar el siguiam@isis respecto del proceso

constitutivo de sociedades mercantiles en el Equado
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El proceso consta de varios tramites, lo cual lelwar complicado,

oneroso Yy largo.

El proceso principia viciado de nulidad, al perméi reconocimiento
de la razén social por parte del sector financabEcuador, sin que
aun ni siquiera exista proyecto constitutivo, peontrato privado,

mucho menos contrato publico.

Aun asi, por mandato reglamentario se establecobligatoriedad de
iniciar el tramite y ejecutar actos ya como sodiecaercantil al

permitir la existencia de la Cuenta de Integradércapital.

Luego de esta evidente nulidad, recién aparecermkepresquicio de
legalidad, cuando el proceso llega a responsadblilidal Notario
Puablico. Es recién en este momento que la legitaetuatoriana obra
con concordancia, pues, al elaborar un contrat@atestitucion de

compaiiia, es recién en este momento que nace rstaguridica.

Sin embargo de lo anterior, la misma legislacionagariana al no
legisla sobre las sociedades irregulares, dejd kmteo juridico a este
tipo de sociedades, que son conformadas ante mofaio aln no

tienen registro.

Este limbo juridico se complica aun mas, cuando @xigencia
tramitoldgica, obliga a generar obligaciones juwadiy econdmicas a
una persona juridica que para la legislacion eciaat® aun no existe.

El hecho de generar tributos para una personaigaridexistente, y
obligar a su afiliacion a una camara de la produgccuando adn no

existe, constituye una aberracion juridica.

Y luego de todo lo mencionado, recién opera larips®n lo cual

genera el primer principio de existencia legal. @ éml mencionado da
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la pauta de lo atrasada que se encuentra la leigisl@&cuatoriana

respecto del trdmite constitutivo de sociedadesamtites.

Igualmente, la serie de tramites posteriores atgso constitutivo dan
cuenta de lo largo, tedioso, complicado y desadertie la legislacion
ecuatoriana en su ambito mercantil. Debemos reeosnogce la

legislacibn mercantil es quizd aquel conjunto demas de muy
acelerada dindmica, y es indispensable que eldegisecuatoriano se
sintonice con semejante dinamica, ya que la rapsteel nacimiento
de nuevas y mejoradas formas legales de estableegocios

mercantiles, requieren y de manera indispensablmaaormativa que
faculte el mejoramiento y respaldo juridico de digsenegocios. Esta
situacion de darse de esta manera, contribuiréeefeanente no solo al
sector juridico mercantil que depende de este dipmegocios, sino
ademas, permitira tener un cuerpo de normativasalest y que

permitan ser competitivos no solo en el ambitooraai sino mundial.



CAPITULO CUARTO

ANALISIS COMPARADO
CONSTITUCION DE SOCIEDADES MERCANTILES
EN ECUADOR Y MEXICO

Finalmente, y luego de analizado a profundidacttl eonstitutivo como tal, sus
consecuencias juridicas; el proceso constitutivus imstituciones intervinientes, es
momento de efectuar un necesario analisis compardéi los procesos constitutivos de

sociedades mercantiles en Ecuador y México.

Es importante mencionar que, el presente trabajmstigacion tiene como
objetivo fundamental, precisamente llegar al asatemparado tanto de las ventajas
como de las desventajas del proceso constitutiviodeedades mercantiles en Ecuador
y México, y finalmente, exponer de manera conclgaras reformas que considero
indispensables en la legislacion ecuatoriana, otspael tramite de constitucion de

sociedades mercantiles.

Y es propicio el momento, en vista de que pudimdenttarnos en las
particularidades en acto constitutivo doctrinarig@gricamente enfocado. Y sobre todo,
pudimos establecer una gran diferencia entre el@mistitutivo desde el punto de vista
civil, y también desde el punto de vista mercanifualmente, analizamos las
consecuencias juridicas del acto constitutivo ydiativo a su plurilateralidad, a su
comunidad de objeto, a su autonomia patrimonik, lenitaciéon de la responsabilidad
de la sociedad mercantil constituida; y, analizarteosbién a breves rasgos para

regularidad y la irregularidad societaria.
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Dentro del proceso constitutivo como tal, analizanoalas las instituciones que
intervienen en el mismo, e hicimos ya un primerlisisa comparativo entre las
instituciones intervinientes tanto de Ecuador y México, y su indispensable
confrontacion. Pudimos de este ejercicio, sacavgmtwosas conclusiones relativas al
atraso legislativo ecuatoriano en relacion al amlsocietario, en funcion de la
normativa mexicana. Y ademas, pudimos establecesefe de connotaciones de
caracter civilista que desgastan al proceso catigtt ecuatoriano, en relacion al

proceso constitutivo mexicano.

Vimos ademas que, el proceso constitutivo mexicéiene una serie de
conceptos de avanzada que permiten aligerar logptis de gestion y conclusion del
proceso constitutivo, mientras que en Ecuador adstem una serie de trabas de
caracter administrativo y juridico que impiden unajor dinamica de los procesos

constitutivos societarios.

En el presente capitulo vamos a analizar las pahes semejanzas y diferencias

tanto en el proceso constitutivo, como en el erdgqtidico del acto societario.

4.1. PROCESO CONSTITUTIVO EN ECUADOR Y MEXICO.

SEMEJANZAS

- Ambas legislaciones, tanto la ecuatoriana como &xicana imponen la
condicion de que las sociedades mercantiles naacaavés de instrumento
publico. Esta légica exigencia se funda en la rex@smposicion de que el
conglomerado social tenga pleno conocimiento dedinmanto de nuevas
personas juridicas, pues eventualmente se comenaaestablecer negocios

sociales entre esa sociedad y la naciente persddag.

- Ambas legislaciones establecen la obligatoriedagpuldicar un extracto del
contrato constitutivo a través de medios infornmagide conocimiento general.
En la Republica del Ecuador la obligacion de pabliticho extracto en uno de

los diarios de mayor circulacién de la circunsddpcpolitica en donde vaya a
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funcionar la sociedad mercantil; mientras que eritté la obligacion radica en
la publicacién en la Gaceta Oficial de la Fedemcique es el 6rgano de

difusion masiva de todos los actos juridicos queden en México.

Ambas legislaciones requieren y por sustancial &idad, que las sociedades
mercantiles se registren como tales en los cornebpotes registros
mercantiles. En Ecuador, a través del denominadisRe Mercantil, que es la
institucion dependiente de la Corte Superior ddiclasde la Nacidon; mientras
gue en México en el Registro Publico de Comerdcistitucion dependiente del

Poder Judicial de la Federacion.

Ambas legislaciones imponen la obligatoriedad destitwir el contrato publico

mediante Notarias y Notarias legalmente registradas

Ambas Legislaciones requieren de trdmites previosoatrato publico. En
México, se requiere y de manera indispensable itsolita reserva de una
denominacion objetiva, acompafiada de la obligatadeconstitucional de
respetar la Clausula Calvo en cualquiera de sesnimlalidades especificadas;
mientras que en Ecuador, es indispensable comatérgrevio, solicitar la
reserva de nombre en la Superintendencia de Coawgpadiigano publico de

caracter autbnomo de control y supervision sodceetisl pais.

4.2. PROCESO CONSTITUTIVO EN ECUADOR Y MEXICO.

DIFERENCIAS

En la legislacion ecuatoriana existe un organismeatacter publico autbnomo
que es el encargado de supervigilar todos los posceelativos al ambito
societario. Este organismo es la denominada Supedancia de Compaiiias,
que regenta todo lo concerniente al sector sometuatoriano, y dada la
l6gica institucional del Ecuador, esta instituciéa un soporte estatal para

control y supervision. En México no existe instibuc semejante, y el sector
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empresarial societario mexicano se encuentra argdoi en funcion de las
l6gicas empresariales particulares, coordinadasaeés de camaras de la
produccion. Asi tenemos por ejemplo a las Camargwesariales bancarias, a
las camaras empresariales de industriales, deletesti de jornaleros, de
servicios, de tecnologia y diversas. Constituyengaopropia naturaleza entes
privados, y su principal interés radica en la praiten de sus afiliados frente a
las politicas gubernamentales tanto locales cortatadss. Esta diferencia muy
considerable se la debe destacar en funcion deddidades de los dos paises.
Ecuador por el desarrollo de su historia siempreelgaerido de instituciones
que medien entre la iniciativa privada y el podébligo, y es asi que la
Superintendencia de Compairiias conceptualmentecapemeno una institucion
que —por imposicion e investidura estatal- supéeavigl sector societario,
mientras que por otro lado, sirve de soporte jooigi administrativo ante toda la

serie de gestiones y actividades que desarradlectbr societario en el pais.

En la practica Notarial, en México constituye urdigacion que el Notario
Plblico autorizado cumpla por mandato legal el @soc constitutivo de
sociedades mercantiles hasta su final inscripcidrele Registro Publico de
Comercio, como uno de sus tramites por exceleMientras que, en Ecuador la
Ley Notarial ain conserva ese caracter conserwadasrga al Notario la Unica
y exclusiva autoridad de dar fe publica de actosogtratos sometidos a su
conocimiento, cuestion que le priva —al menos jcaitente- de la posibilidad
de ofrecer y prestar servicios adicionales de @ongin de sociedades
mercantiles. De hecho, en Ecuador es comun quedtslios juridicos de
abogados cumplan con el proceso de constituciGsodedades mercantiles, y
gue tengan a los Notarios como un paso mas dehsxte tedioso proceso
constitutivo, mientras que en México es el Notgu@n principia el tramite con
la solicitud de reserva objetiva y condicionamiedé&la Clausula Calvo en la
Secretaria de Relaciones Exteriores, hasta su iisakipcion en el registro

correspondiente.

En el Ecuador, el tramite constitutivo tiene unariesede gestiones
administrativas y tributarias relacionadas con l@ofidad Estatal y la Autoridad

Municipal, mientras que en México las sociedadescamiles en su proceso
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constitutivo solamente cumplen con gestiones déficamion dentro de la
Secretaria de Hacienda de la Federacion. De hechBcuador las sociedades
mercantiles tributan una serie de obligacionesatm & Fisco Nacional a través
de impuesto a la renta y utilidades, sino tambldfisco Municipal, a través de
los denominados impuestos de patentes y porcettuacttivos fijos. Y no solo
esos, existe ademas el denominado impuesto ddreegigie constituye una
obligacion econdmica previa por el tramite de regisomercial, cuestiéon que

no sucede en México.

En Ecuador previo al trdmite de inscripcion dedaiedad mercantil existe la
obligacion de inscribir a la futura empresa en wealas camaras de la
produccion legalmente registradas, cuestion que sk la realiza, hace inviable
el proceso constitutivo; mientras que en Méxicankxripcion a cualquiera de
las camaras legalmente registradas no tiene umetamion de obligatoriedad, y
mas bien se pretende que un mayor nimero de sdewdaercantiles se
inscriban en cualquier camara, en funcion de lasrtopidades, ventajas y

promociones que éstas ofrecen.

En Ecuador el tramite de registro de la sociedadtanil constituye un proceso
esencial que permite apenas nacer a una nuevanpejsadica. Este nacer
significa que luego de registrada a la personaipaj esta es plenamente
reconocida por el Estado Ecuatoriano, momentoahigara empezar su vida
comercial en la sociedad; mientras que en Méxicpr@teso de registro —sin
dejar de ser fundamental- no impide que previameméesociedad mercantil ya
pueda iniciar su vida comercial ante la socieda@st nacimiento sin registro
principia el interesante capitulo de la regularigadregularidad de sociedades
mercantiles, que se encuentra plenamente legigtad®éxico, pero que en

Ecuador aun no lo tenemos ni siquiera previsto.

Y de lo anterior, asoma una diferencia tambiénasustl. Las sociedades
mercantiles irregulares al estar reconocidas pdedslacion mexicana, varios
de sus cuerpos legales reconocen su existenciade&/esos cuerpos legales es
pues, el relativo a impuestos fiscales, cuya lagiéh reconoce la posibilidad de

que las sociedades irregulares puedan funcionda esociedad mexicana y



ademas puedan ser sujetos activos de tributaci@ntias que la legislacion
ecuatoriana, aun no admite la irregularidad sotéety por tanto, cualquier
actividad de persona juridica — empresarial prav&u inscripcion en registro

correspondiente constituye nulidad absoluta.

- En la legislacion ecuatoriana es indispensableoldsgla respectiva inscripcion
de la sociedad mercantil, que se elaboren trarimitispensables para su legal
administracion y funcionamiento, como son los tiémide registro de
representantes legales, comunmente conocidos coombramientos de
administradores, mientras que en México la cuestgddiametralmente diferente
pues, en el acto constitutivo de nacimiento de eslagles mercantiles, se
requiere y de manera indispensable que se nombrexl mismo acto, a los

futuros administradores, lo que evita un tramits.ma

Estas quiza sean las principales semejanzas yedd@s relativas al acto
constitutivo entre Ecuador y México, y como talpsgdemos ver en conjunto que la
legislacion mexicana tiene un notable avance tenéditativo como cuantitativo en su
normativa, en relacion a la legislaciéon mercartilaoriana, la misma que no solo se
encuentra paralizada en el tiempo, sino la vigesteetrasada y en algunos casos hasta
anacronica. De todas maneras, es tiempo de andga&aemejanzas y las diferencias
que nacen del acto juridico como tal y que se amfoen las dos legislaciones
mercantiles fundamentales: Ley de Compaiiias parasel del Ecuador, y, Ley General
de Sociedades Mercantiles para el caso mexicano.

4.3. PROCESO CONSTITUTIVO EN ECUADOR Y MEXICO.

SEMEJANZAS DEL ACTO JURIDICO

- El acto juridico de nacimiento de sociedades mditearen Ecuador y México
es reconocido como un acto mercantil, y esta sdnaesulta fundamental a la
hora de la generaciéon de sus consecuencias jugidREcordemos, existe una
penosa confusion entre actos civiles y actos makesan cuya actual

diferenciacion practicamente es solo conocida pqredos en la materia,
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mientras que el comdn no tiene presente tal divjsio en los procesos y
acciones derivadas de actos mercantiles, tantoagie®y como centros de
mediacidn siguen haciendo tabla raza de esta iessjble diferenciacion.

- Laintencionalidad en el acto constitutivo paraitelm al campo mercantil se lo
aprecia en la clausula denominada de Objeto soeisina que es rigurosamente
obligatoria en ambas legislaciones. De hecho témaionalidad es la que genera

la gran diferencia entre actos civiles y actos anetites.

- El socio como elemento fundamental del acto caistd en ambas
legislaciones no requiere de calidades esenciaéegags, como por ejemplo ser
sujeto mercantil o comerciante. El solo interés cdastituir una sociedad
mercantil no genera por tal la consecuencia juridiel reconocimiento como
comerciante, sino mas bien, de un sujeto que pEntea una sociedad mercantil
nueva, reconocida como una tercera y técnicamefdecte persona a sus

constituyentes.

- El acto constitutivo en México y en Ecuador requiele una solemnidad
sustancial denominada inscripcion en el registumgae las consecuencias
juridicas en ambos paises disten enormemente.aYysekmnidad sustancial de
alguna manera rompe el criterio mercantilista @& @onstitutivo, pues, segun
la legislaciéon del codigo de Comercio tanto de Méxomo de Ecuador, dicho
acto de comercio genéricamente establecido noeexjde ninguna solemnidad

sustancial para ser evidenciado como existentdigova

- Laresponsabilidad de los constituyentes frener@etos también constituye una
gran semejanza, pues ambas legislaciones, tanttccanexcomo ecuatoriana
limitan la responsabilidad de los socios, hastanehto de sus aportaciones
frente a acreedores. Esta cuestion, fundamental #atamiento conceptual de
las sociedades mercantiles, no ha sido profundieadel presente trabajo, en
vista de que el mismo solamente pretende estabjeder manera practica las

grandes diferencias y semejanzas del acto comabitemitre Ecuador y México.

4.4. PROCESO CONSTITUTIVO EN ECUADOR Y MEXICO.
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DIFERENCIAS DEL ACTO JURIDICO

La principal diferencia conceptual entre el actadigo de constitucion en
México y Ecuador consiste en la serie de conse@iaridicas que nacen
desde el momento en que se configura el contratw dastrumento publico
hasta su final inscripcion en el correspondientgisteo mercantil. En la
Republica del Ecuador la legislacion no reconoaxlatencia de las sociedades
mercantiles que habiendo nacido por instrumentolignjb no han sido
legalmente registradas, mientras que en Méxicalaon es diferente, pues la
legislacion societaria tiene suficiente normatieglidada a aquellas sociedades
que habiendo nacido como tales por contrato publictarial, no han sido
registradas. Estas sociedades segun la legislac@éicana son denominadas
como irregulares, y su tratamiento es extenso yedikp Incluso son
generadoras de impuestos y contribuciones haéis& Mexicano.

Una segunda y muy importante diferencia radica leheeho de que el acto
juridico constitutivo en Ecuador se entiende comotado, mientras que en
México el acto juridico como tal esta determinadtravés de bloques que

generan un proceso conexo Y bien localizado.

La anterior diferencia tiene su logica por el awangalitativo de la legislacion
mexicana en relacién a la legislacion ecuatori&@wa. un lado, en Ecuador no
estan reconocidas una serie de figuras societamsesdosas, razon por la cual el
tramite constitutivo es en teoria uno solo y porm@smo, la inscripcion y
registro de la nueva empresa estd intimamentedigadu nacimiento por
contrato publico. En México, se entiende que emit& de constitucion
comprende una primera gestion fundamental provena contrato publico, el
mismo que genera un incontable nimero de conseasepeidicas, y el cual
esta enfocado como gestion unitaria sin dependeletieegistro. Mientras que,
el registro correspondiente, -sin dejar de seré@amite obligatorio- esta tratado

como gestion posterior y no encadenada a ninguaa ot



- De hecho, en el Ecuador es obvio que existe uas@tnormativo en cuanto al
desconocimiento de figuras juridicas que nacereegiticontrato y el registro,
tanto asi que la propia legislacién se ha encardadgenerar todo un andamiaje
de obligaciones a sociedades legalmente regisirpdes a aquellas sociedades
sin registro, ni siquiera las reconoce, aunqueseastesten y nacen a diario en la
realidad mercantil ecuatoriana; mientras que eniddéxna persona juridica
nace desde el momento que se establece un contidaalli en adelante puede
actuar y generar derechos y obligaciones, plerexfgqgtamente reconocidas por

el Estado Mexicano.

Estas diferencias conceptuales hacen de la taraaalisis comparado, volverla un
atractivo para establecer referencias juridicaglasl Finalmente, queda en evidencia
que la normativa ecuatoriana necesita de un urgeaebio, y sobre todo, debe
comenzar a generar la suficiente legislacién qoenezca toda la serie de instituciones
novedosas que posee México. Y esta necesariadeigisl no requiere bajo nuestro
concepto de un avance cualitativo y cuantitativdadsociedad ecuatoriana, sino mas
bien, de una reflexion y vision progresista y dbgetacerca de las realidades
mercantiles que suceden en el mundo contemporé&seioeludible admitir que somos
una sociedad estatica, que en algunos casos hgstdida de avanzar en el tiempo, y
esas limitaciones finalmente corrompen la visidrita del derecho mercantil, hasta

llevarlo a ser un apéndice inerte del derecho.civil
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CAPITULO QUINTO

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Finalmente, luego de haber analizado el processtitativo en México y en
Ecuador, podemos comenzar argumentar sobre ladus@mnes que hemos podido
sacar sobre este apasionante tema. Antes de pipsegyunenester aclarar que en el
apartado relativo a recomendaciones, vamos a afeptopuestas directas y concretas
sobre los temas e instituciones que requiere liglégn ecuatoriana para salir de la
presente postracidn en la que se encuentra; nsequa en el presente tema de
Conclusiones, expondré un diagndstico sobre laideshlactual de la legislacion

ecuatoriana relativa a Sociedades Mercantiles sedollo, del proceso constitutivo.

Aclaro ademas que, el motivo de la investigaci@sente radica efectivamente
en el proceso de comparativa de la legislaciéntedaaa, respecto de la legislacién
mexicana en funcion a sociedades mercantiles yepooconstitutivo, que a mi criterio
esta Ultima, es de avanzada. Y por tanto, el preseapitulo de Conclusiones y
Recomendaciones no posee enfoques concretos haeg mercantil mexicana, pues
ese nunca fue el objetivo. De hecho, no me correpuzgar ni criticar a la normativa
mexicana, en vista de que la orientacion de lagptesinvestigacion toma como punto
de partida esta legislacion y la pone en comparaton la ecuatoriana, de la cual si
poseo —en este momento y en estas circunstangcgsuficientes elementos de juicio
para elaborar juicios criticos pero siempre prdpas que ayuden a generar corrientes
de cambio.
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De todas maneras, los siguientes diagnosticos glusianes los elaboro con el

mejor empefio e interés de que sirvan como ejes lew@dara una nueva visién acerca

de las sociedades mercantiles y su acto consttahvel Ecuador.
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A)

B)

C)

D)

E)

La actual legislacion societaria Ecuatoriana cadeeen la Ley de Compaiias,
vigente en el Ecuador desde 1977 y que contadantmmerables reformas y
codificaciones, -la ultima de 1999-, lamentableraesa encuentra superada en el

tiempo y en la realidad actual de las sociedadesantles.

Esta circunstancia tiene sus diversos origenesingue resulta intrascendente
saber el génesis de sus problematicas, si es @mdiaple reconocer sus

principales vicios y defectos.

Los principales vicios y defectos de la actualdkgion societaria ecuatoriana
podemos resumirlos en los siguientes: estructustitunional efectiva, pero

ineficiente a la hora de proponer cambios; legiSta@rcaica que no articula
propuestas para inclusion de novedosas formastanageque asoman dia a dia;
falta de criterios normativos de avanzada paratitegi nuevas tendencias

mercantiles.

Respecto de la primera falencia, esto Eestructura Institucional Efectiva,
pero ineficiente a la hora de proponer cambigsdebo admitir que, en los
paises del Cono Sur ha sido indispensable contalagoarticipacién del Estado
en practicamente todas las areas del desempefiéneicon Las motivaciones de
caracter politico que han permitido generar insititioes eficaces de control y de
supervision no es necesario enumerarlas. Lo indéside en cualquier caso es
admitir que una de esas instituciones de contrBliperintendencia de
Compaifiias- al menos en el Ecuador ha funcionadizyas ha tenido un papel

destacado en los ultimos anos.

La actual Superintendencia de Compafiias al mendareas de supervision y
control ha ejercido cabalmente su papel. Tanto esitos empresarial ha
evidenciado su satisfaccion con los resultadosadgestion estatal de este ente,

como el Estado, que ha tenido los suficientes elérsede juicio para mantener
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F)

una supervision agil y eficiente del sector societan practicamente todas sus

areas.

Sin embargo, al ser la Superintendencia de Comgaéiaorganismo de
permanente supervision y control del sector sawtetuatoriano, ha fracasado
su gestién al momento de impulsar normativa sufteigue permita incorporar
dentro de la legislacion de sociedades, los nudgnémenos societario -
mercantiles, que se dan a diario en la sociedaat@tana. Aclaremos que al ser
la Superintendencia de Compafias un organismo @tea técnico, era su
funcion primordial el mantener un permanente moedode las nuevas

realidades mercantiles que dia a dia asoman éndmita de los negocios.

G) Y varios de esos fendmenos societarios, a fechaalasiguen siendo eso:

H)

simples fendmenos que resultan extrafios a la dgisl y a la normativa
societaria, en vista de que no ha existido intenéacogerlos como parte de una
realidad economica ineludible. De hecho, casos ctomode la simulacion,
unipersonalidad e irregularidad en otras latitugeblan sido incorporados desde
hace varias décadas, lo que ha permitido mejotansiblemente el control y
supervision de todos los fendmenos empresariales,cqmo hemos reiterado
por muchas ocasiones en el presente trabajo, posgen dinamica

impresionante.

En relacion al caso de la Simulacion, es menestiaraa que constituye un
hecho bastante frecuente en la legislacion so@etaonsiste en el hecho de que
se presten nombres para cumplir una exigenciaigaridelativa al nimero de
socios y/o accionistas que deben comparecer armaafide un contrato
constitutivo de sociedad mercantil. Este aun fem@mpara la legislacion
ecuatoriana, pudo haber sido facilmente incorpoetdéa normativa societaria,
a través de mecanismos de control estrictos quelanpeste proceder, ademas
de la generacion de nueva y efectiva normativa gprenita transparentar los
procesos constitutivos. Sin embargo, nada se Haoheal contrario, los casos
de simulacién en la constitucién de compaiiias ébcehdor son una realidad
vigente para todos quienes vemos de cerca al msmeletario, menos para el

organismo de control, que no ha emitido regulasigana.



1)

J)

K)

Igualmente y producto de lo anterior, un fenémeastdnte conocido es de la
unipersonalidad societaffacuya falta de legislacién también ha generado una
profunda problematica acerca de este fenOmenotigne sus origenes en la
simulacién, y que hoy en dia no se cuentan ni siguson estadisticas minimas
gue permitan conocer su realidad, y por esta mismtainstancia, se sigue

considerando un fenédmeno.

Con respecto a la irregularidad, hemos desarrolleste tema con alguna
acuciosidad, en vista de que la gran mayoria delgn@aticas que se suscitan en
el proceso constitutivo, acarrean la denominadgudaridad, que en el Ecuador
sigue siendo un fendmeno supuestamente inexistévientras que la
legislacion mexicana y varios autores mexicanaseheplena identificacion de
los casos tipicos de irregularidad: sociedades miptetas; sociedades
durmientes; sociedades ocultas, cada una con rdardsticas y peculiaridades

especiales.

Ya en lo concerniente al proceso constitutivo céahovemos que en Ecuador la
creacion de compafias soporta una dura carga tlergestanto administrativas
como econdmicas. Respecto de las cargas admiiviasasi bien considero que
el inicio del proceso es apropiado a través de daeRra de Nombre en la
Superintendencia de Compafias, los siguientes tganposteriores a la
resolucién de creacion, a muchos los considerocasaios y poco efectivos.
Veamos: luego de emitida la resolucién de aprolbaa@é indispensable que la
misma sea publicada en uno de los diarios de maloulacion, cuestion

indispensable ciertamente, pero de alli, el tramoitea un rumbo equivocado al
llegar a la Autoridad Municipal que exige el cumpknto de dos gestiones
intrascendentes: la obtencién de un derecho detpateunicipal; y, el tramite

de exencion de impuesto de registro, que ni siguser refiere al impuesto de

registro mercantil, sino de un registro municigaljnexistente en la actualidad.

A este respecto, cabe consultar la tesis doctamtdtulada: LA UNIPERSONALIDAD

SOCIETARIA del Lcdo.Padl Esteban Pacheco BarzalloUniversidad Internacional del Ecuador, Afio
2004; en donde se expone la problematica de laersupalidad dentro de la legislacién societaria
ecuatoriana, y la necesidad de que se legisle denmargente sobre el tema.
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L)

Y en lo concerniente a gestiones econOmicas, igeraknconsidero que existen
imposiciones verdaderamente absurdas. Es indidpengara una constitucion
en el Ecuador, que la compafia se encuentre —pedviegistro mercantil-
inscrita en una de las camaras de la produccicaintemte reconocidas por el
Estado. Y lo penoso de este asunto es que, dest@rsénto mismo de su
afiliacion, su costo es tremendamente oneroso,eynad, obliga y de manera
permanente a que la compariia —que dicho sea dg pasain formulismo legal
absurdo, aun inexistente- a que comience a gerert@as suficientes para pagar
un costo mensual por la simple afiliacion. Igualteeren el proceso ante la
Autoridad Municipal se deben desembolsar valoresrespondientes al
impuesto por Patente Municipal, cuya cuantia sestablece en funcion de la
ubicacién geografica en donde vaya a funcionamigresa. A una ubicacion
alta y onerosa, un impuesto alto; a una ubicacdneccial media, un impuesto
medio. Lo cuestionable es que este impuesto esagle previo, es decir, antes
de que exista la empresa, ya es un ente deudassthlo.

M) Recién en este momento, luego de que una socie@achmtil considerada

N)

inexistente por el Estado Ecuatoriano, pero lueg@ue ha generado algunas
cargas tributarias y otras de caracter econdmichahkas Céamaras de la
Produccion, recién se encuentra en estado dercedd@ hecho, el Registrador
Mercantil revisa celosamente el cumplimiento degestiones previas para que
proceda legalmente el registro, mismo que al meaeok cumple de manera
veloz y efectiva. A partir de aqui la legislacioouatoriana comienza a

reconocer a la sociedad mercantil.

Como vemos, el procedimiento es sumamente tortyopor sus multiples
implicaciones tramitoldgicas, muchas veces las mssgeneran incertidumbre y
desinterés en concluir un proceso que de por kirgs, tedioso y cansado. La
pregunta que surge de inmediato es, qué sucedees®ngran numero de
procesos Yy tramites inconclusos que nunca llegaldaretapa de registro, pero si
generaron una serie de cuestiones de caracteicfyricomo por ejemplo la
firma de un contrato de caracter publico y sus abvtompromisos alli
adquiridos; una publicacion en la prensa; una aafbin a Camara

correspondiente; un pago de impuesto y una dedabarde funcionamiento; una



exoneracion de un impuesto inexistente? Simplemlankegislacion societaria
ecuatoriana hace mutis respecto a estos temaneytablemente hasta el dia de
hoy, permanecen en el olvido. No obstante todaifiga previa, es menester un

comportamiento propositivo.

RECOMENDACIONES

A partir de este momento, y con los suficientesuawgntos y criticas

mencionadas en el apartado de Conclusiones, hadlegl momento de exponer y de

manera especifica lo cambios que —segun mi critaeguiere con urgencia la

legislacion ecuatoriana. Son los siguientes.

A) Se requiere de una profunda reforma a la actualdee€ompainiias, que incorpore

dos capitulos especificos denominados, Del Tra@utestitutivo; y, De las sociedades

irregulares.

B) Relativo al primer capitulo propuesto, Del tramitenstitutivo, es indispensable

modificar lo siguiente:
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1. Se debe desincorporar el criterio civilista dehtité constitutivo y retirar la

mayor carga de formalidades actualmente exister8esien la reserva de
nombre constituye un previo e indispensable trragenenester que se lo tenga
abierto para cualquier persona, a través de tamosnkedios tecnoldgicos que
existen en la actualidad. No debe constituir coetuisito que se lo proponga a
través de escrito con firma de abogado, ni conlumemo maximo o minimo de
solicitudes. Debemos analizar que los principalgsrésados en crear una
compafia no son solo los comerciantes, sino cualgarsona que tenga interés
en generar negocios y/o prestar servicios. Entoricag que modificar los

requisitos y volverlos laxos en funcién de los aglelos interesados.

Respecto al contrato constitutivo como instrumgmitblico, esto sigue y debera
seguir constituyendo una obligatoriedad que segur@rmitiendo la
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formalizacion de los compromisos de eventuales ciegoCon la seriedad y la
responsabilidad que implica firmar un instrumentbligo se podra seguir
garantizando la seriedad de los proyectos.

La publicacién debera seguir siendo indispensablefectos de justificar el
conocimiento que debe poseer la sociedad acercaadeghiento de una nueva
persona juridica con la cual va a negociar de nagpemanente.

Con respecto a los tramites ante Autoridad Municgmindispensable que estos
procedimientos sean anulados definitivamente. ltar@aad Municipal durante
muchos afios ha mantenido el criterio de que varipsiestos de su jurisdiccion
constituyen simples cargas burocraticas, en vistauk financieramente esos
tributos no son redituables. Y parte de esos wiwon pues, el tributo de
patente, y el de activos fijos que se lo gravasasteciedades mercantiles. Estos
dos tributos de innecesaria vigencia, simplemestandtivan y desnaturalizan
al tramite constitutivo de compaifias. Y peor adiiréenite de exoneracion del
impuesto de registro municipal, que inexistentalddsace varias décadas, sigue

siendo indispensable su tramitologia y declaraeidmalor cero.

Igualmente, debe desaparecer la exigencia delirsgrrevio a su registro- a las
sociedades a cualquier camara de la producciéihmegte registrada. Partamos
de un principio: las cAmaras entre sus principeosatimiento y funcionamiento
poseen el de apoyar a todos sus asociados y mieneoo, ese apoyo debe
nacer del propio interés de las sociedades melesatiravés de sus particulares
necesidades, y no a través de una imposicion whigita que le vuelve mas
oneroso al proceso constitutivo. De hecho, congsidgie primero debe nacer
una empresa, para luego poder inscribirla en umaig y no al revés, en donde
antes de nacer la empresa, ya asoma con el “pecagioal” de considerarse
miembro de una determinada camara, y aun mas,adbligconémicamente a

sostenerla con pagos mensuales.

Finalmente, el proceso de registro sigue y segasdltado indispensable, pues
por normativa, constituye el principio de existendegal de las personas

juridicas. Sin embargo, luego del registro de taextad mercantil, la legislacion



obliga a cumplir un nuevo tramite relativo a losnfwwamientos de los

representantes de esa empresa. Y penosamentigagste se lo cumple frente a
la Autoridad Municipal, que nuevamente vuelve aiezl] de pagos por registro
de nombramientos. Considero que este tramite debddsaparecer, y
simplemente se lo deberia considerar como un teageitlarativo, en donde los
nuevos administradores, registren la fecha de sesin y su representacion
juridica, sin mas que una simple notificacion pEoro.

7. Por ello, lo propuesto en resumen para el capidelmominado “Del proceso
constitutivo” seria: reserva de nombre; elaboradi@ncontrato a través de
instrumento publico; ingreso en Organismo de Contremision de resolucion
aprobatoria; publicacién de resolucién aprobatomgistro mercantil; y, acto
declarativo de representacion legal. Con esta psipuse pueden favorecer dos
cuestiones vitales para las empresas: a) en phigar, se superarian todas las
imposiciones y formalidades civilistas de un actoirentemente mercantil,
como lo es el proceso constitutivo; b) se elimarary de raiz todos los tramites
innecesarios del proceso constitutivo, con lo cealmismo volveria a ser

rapido, dindmico, eficaz y concreto.

C) Respecto del capitulo propuesto relativo a LaseSades irregulares, se propone
que la legislacion ecuatoriana incorpore tres farrsacietarias a partir del pleno
reconocimiento de la irregularidad y que sobre tgdpnere normativa suficiente para
tenerlas identificadas, respecto de la respondalilde sus conformantes asi como con
los negocios eventuales que llegaren a consolibf. refiero a las sociedades

incompletas; durmientes y ocultas.

1. Respecto de las sociedades durmientes, es indepergue se legisle sobre su
existencia, pues es comun en el Ecuador que sditagas comparfias de
“papel”’ que se encuentren “dormidas” a la esperagde se reactiven el
momento que aparezca un negocio apetecible. Esteedades se han
convertido en negocio de abogados, que desnatmdbzverdadera esencia del
pacto societario. No pueden constituirse sociedaileston ni son, y que
solamente funcionen para eventos especificos yplest El nacimiento de una

sociedad mercantil constituye una responsabilidadus conformantes, y sobre
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todo una obligacion moral frente a la sociedad eggera de sus empresas, el

manejo, control y funcionamiento I6gico que ellolteva.

Igualmente, se debe legislar, reconocer y sobre fmher limite a aquellas
sociedades denominadas ocultas, las mismas quéaber llegado a la fase
final de registro, funcionan con razén social y democasionando en primer
lugar un delito de carécter tributario, al no ampodebidamente al Fisco en lo
que corresponde a sus negocios, y ademas, no ggaexatia juridica para
quienes contratan con ella. Esta realidad, en gazedarla, es preciso que se la
admita, se la reconozca, y sobre todo, que seelisus responsabilidades, a
efectos de evitar posibles perjuicios futuros queda causar;

Del mismo modo, se debe legislar y normar sobresdasedades denominadas
incompletas, permitiendo que una nueva legislatadnampare y sobre todo,
gue promueva su final inscripcion en el Registraddetil, en busqueda de la

formalidad tanto de sus actuaciones, como frenisi@do y la sociedad.

Si dentro de la Superintendencia de Compafiiasrsatpda formulacion de estos

dos temas: trdmite constitutivo y sociedades ilerga, habremos dado un gran paso

cualitativo de nuestra legislacion, que permitichgrnos en vigencia respecto de la

dindmica mercantil societaria, que dia a dia veegemo nuevas e insospechadas

formas de gestion mercantil.
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