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RESUMEN

Las compaiias son medios juridicos idoneos para encaminar a la reduccion de
riesgos en los negocios. Primero porque permite a los suscriptores de capital,
compartir los niveles de riesgo de la incursion de negocios, sin comprometer su
patrimonio personal o familiar, mediante la cooperacién de los otros socios y a través
de la actuacion de la compafia. Segundo, sera una persona juridica que podra ejercer
derechos y contraer obligaciones sin limitacion alguna, mas que las dispuestas por la
ley. Deber& ser representada legalmente por una persona, porque las compafiias.
Entiendo que los riesgos de las operaciones mercantiles pueden ser reducidos, pero

no eliminados en su totalidad, a través de la utilizacion de compafiias.

El derecho a la separacion, o derecho de receso, es la posibilidad o facultad
del socio para retirarse de la compafiia y solicitar la recuperaciéon de lo aportado al
capital social. Este derecho no es totalmente de libre ejercicio, porque en el caso de
la transformacion de la compafia, seran requeridas ciertas formalidades,
particularmente con respecto a las mayorias exigidas. El derecho a la separacion en
procesos de transformacion, dentro de las compafias de responsabilidad limitada, en
nuestro pais, tiene una grave falencia legal. Debido a que Unicamente puede ser
ejercido conforme al articulo 331 y de la Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso
Nacional, 1999). Podran ejercer la separacion unicamente aquellos socios que hayan
estado ausente dentro de la Junta donde se decidié la transformacion, o que si bien
estuvieron presentes hayan votado en contra de dicha mocion. Claro, tiene sentido si
el receso es entendido como una muestra de inconformidad con una decision de la
Junta. Pero, el problema sale a flote con las mayorias exigidas para este tipo de
comparniia en cuestién, pues la normativa requiere que haya unanimidad para que sea
efectiva la transformacion, sin dividir claramente si se trata de una unanimidad total,
es decir todo el capital social de la compafiia, o de unanimidad relativa, Unicamente
de aquellos presentes en la Junta. La normativa societaria tiene falencias en su
redaccion con respecto a la transformacion en compafias de responsabilidad
limitada, porque el requisito de unanimidad es una limitacién al ejercicio del receso,

produciendo violacion a los derechos del socio debido a la mencionada antinomia.

Palabras clave: Sociedad, voluntariedad, compafiia de responsabilidad limitada,

transformacion, derecho de separacion, antinomia.



ABSTRACT

Businesses are the ideal legal means to direct business risk reduction. First, because
it allows capital insurers to share the risk levels of business incursion, without
compromising their personal or family assets, through the cooperation of other
partners and through the actions of the company. Second, it will be a legal person that
may exercise rights and contract obligations without any limitation, more than those
provided by law. Must be legally represented by a person, either natural or legal,
because companies. For all this, | understand that the risks of business operations
can be reduced, but not totally eliminated, through the use of companies.

The right of separation, or right of withdrawal, is the possibility or power of the partner
to withdraw from the company and request the recovery of the amount contributed to
the capital stock. This right is not entirely free to exercise, since in the case of
transformation of the company, certain formalities will be required, especially with
regard to the required majorities. The right to separation in transformation processes,
within limited liability companies, in our country, has a serious legal flaw. Because it
can only be exercised in accordance with article 331 and the Public Limited
Companies Law. Only those partners who have been absent within the Board where
the transformation was decided, or who, although they were present, have voted
against said motion, may exercise the separation. Of course, this makes sense if the
recess is understood as a sign of disagreement with a Board decision. But, the
problem comes to the fore with the majorities required for this type of company in
guestion, since the regulations require that there be unanimity for the transformation
to be effective, without clearly dividing whether it is a total unanimity that is, all the
capital stock of the company, or relative unanimity, only of those present at the
Meeting. | understand that the corporate regulations have flaws in their wording with
respect to the transformation into limited liability companies, because the requirement
of unanimity is a limitation to the exercise of the recess, causing a violation of the

partner's rights due to the aforementioned antinomy.

Keywords: Society, volunteering, limited liability company, transformation, right

of separation, antinomy.



INTRODUCCION

La humanidad, desde sus inicios, buscO siempre agruparse en diferentes
figuras asociativas con miras a cumplir diferentes objetivos, partiendo desde la mera
cooperacion por la supervivencia hasta la asociacion por objetivos politicos, sociales
y, especialmente, economicos. Debido a esa tendencia latente dentro de nuestra
propia naturaleza humana. Esto lo entendié el Derecho, materia que fue desarrollando
campos especializados de la técnica juridica para dar cabida a la construccién de
asociaciones complejas de la muy variada indole. Es asi como se dio origen al
Derecho societario, materia que se ocupa de la organizacion, regulacion y estudio de
las estructuras asociativas catalogadas, en el Derecho actual, como sociedades o

compafiias.

La intencion de asociarse es puramente voluntaria. Quienes deseen conformar
una compafia, deberan, ineludiblemente, realizar una aportacion de capital; lo cual
es la obligacion primordial de quienes adquieren la calidad de socio. Por otro lado, la
aportacion de capital, si bien es condicidbn necesaria para ser socio el realizar un
aporte de capital, no es del todo suficiente. Porque como socios, deberan cumplir

también con diferentes obligaciones relativas a la conduccién de la compafiia.

Tras el cumplimiento de las obligaciones antedichas, los socios adquieren su
estatus total como parte del capital social, lo que a su vez le otorga las facultades
referentes a los derechos de los socios, que primordialmente radica en la posibilidad
de obtener utilidades. Uno de los derechos otorgados al socio es también la
posibilidad de votar para dirigir el camino comercial, juridico y econémico de la
compafiia. De modo que, si no esta de acuerdo en una determinada situacién, como
lo es la transformacién, podra ejercer su derecho a la separacién de la compafia y

solicitar el reintegro de su aporte de capital.

Por lo que se hard una exposicion de los conceptos basicos de la rama
societaria, empezando por la naturaleza juridica de la sociedad y la necesidad que
obliga a las personas a asociarse dentro del campo mercantil. De modo que seran
barajadas algunas propuestas de autores con respecto al concepto de sociedad, que
seran posteriormente entrelazados con la definicibn entregada por la normativa
ecuatoriana, especificamente sobre el articulo primero de la Ley de Compafias

(Ecuador, Congreso Nacional, 1999). Seguidamente, y de forma concatenada a lo



anterior, seran revisadas las teorias de la naturaleza juridica de la sociedad, desde la
perspectiva tanto alemana como francesa, para inferir de aquello un examen sobre la

tendencia tomada por nuestro legislador.

Como siguiente punto, se examinara las generalidad del concepto de socio,
entendiendo cual es su causa, desde la perspectiva doctrinaria; dilucidando la
diferencia entre el estado de socio, como fase previa a la exigencia de los derechos
propios del socio, y la calidad plena de socio, es decir cuando posee todas las

facultades entregadas por el contrato social y la ley.

Seran distinguidos los diferentes derechos a los cuales tiene acceso quien ha
obtenido la calidad plena de socios; es decir, por un lado, los derechos patrimoniales,
por otro, los derechos politicos. Todo esto con la intencion de resaltar el vinculo que
existe entre la calidad de socio y los intereses compartidos que tiene este para con la
compainiia, pues para que un socio mantenga su inversion dentro del capital de una
sociedad, esta ultima debe corresponder a los intereses del socio, porque en defecto

de aquello, el socio deberia tener la facultad de ejercer su derecho politico al receso.

Abarcara el concepto, funcion, operatividad y formalidad del proceso de
transformacion; iniciando con la definicion de este proceso como un fenébmeno
societario de excepcion que tiene como objetivo la modificacion drastica de la
naturaleza juridica de una compafia. Ademas, serdan comentadas algunas
distinciones entre la transformacion, a la disolucion y la fusion, con miras a explicar la
real operatividad de la transformacién como cambio de especie societaria de una
compafiia sin incurrir en un proceso de disolucién ni modificando su personalidad
juridica. Con todo esto, sera revisado el proceso de transformacion dentro de la

compainiia de responsabilidad limitada, objeto de este estudio.

Se hard la revision del concepto del derecho de receso, para posteriormente
resaltar la importancia de la voluntariedad dentro del ejercicio de este derecho.
Haciendo hincapié en los aspectos de voluntariedad y libertad contractual, que
también son utilizados como fundamento al momento de la constitucion de una
compainiia; por lo que mal hace el legislador al considerarlo para el derecho de receso,
porque su base material es practicamente la misma; o sea, la intencion de desinvertir,
en oposicion a un determinado direccionamiento de la compafia. Todo esto, sera

verificado desde una perspectiva de proteccion a los derechos de las minorias



societarias, pues si participacion dentro del capital, no le aporta un peso del todo
determinante dentro de las decisiones de la Junta. Asi pues, seran verificados los
conceptos del derecho de receso, con respecto a los derechos que implican su
aplicacion y las vulneraciones que sobresalen cuando el legislador impone requisitos
formales que no se corresponden con la realidad societaria y mucho menos con la

propia normativa.

Situacién probleméatica

En la actualidad el Ecuador en su Ley de Compafias (Ecuador, Congreso
Nacional, 1999) no estipula ni enmarca en su articulado sobre el Derecho de Receso
y su aplicabilidad, este derecho Unicamente es nombrado en la transformacién sin
brindar ningan tipo de concepto y de su aplicabilidad. A través de los afios se ha
sometido la separacién de los socios, sin embargo, no se esta regulando lo que en
realidad es el derecho de receso; que tengan incidencia representativa al contrato
social.

De modo que, en el caso particular de la compafiia de responsabilidad limitada
donde le es exigible unanimidad para aprobar la transformacién, no le sera posible a
un socio como tal ejercer su derecho porque si vota en contra de la mocién de
transformacion, esta no podra llevarse a cabo, por lo que, ineludiblemente, tampoco
podra hacer efectivo su derecho al receso y tendra que buscar otras opciones para

retirarse de la compafiia.

Para ejercer el derecho de receso, nuestra normativa exige que el socio sea
disidente, es decir que vote en contra de la mocién de transformacién dentro de la
Junta General. Esta no es la Unica posibilidad, porque también esta abierto para el
socio ausente. No obstante, el problema esencial para el ejercicio de este derecho es
gue antes de existir el receso, debe existir la transformacion. De modo que, en el caso
particular de la compafia de responsabilidad limitada donde le es exigible unanimidad
para aprobar la transformacién, no le sera posible a un socio como tal ejercer su
derecho porque si vota en contra de la mocién de transformacion, esta no podra
llevarse a cabo, por lo que, ineludiblemente, tampoco podra hacer efectivo su derecho
al receso y tendra que buscar otras opciones para retirarse de la compafia.



Determinacion del objetivo de estudio

La transformacion es un fenomeno societario de excepcion, debido a que
implica un cambio drastico en la estructura de la compafiia. No obstante, este proceso
solo obliga a quienes hayan estado de acuerdo con llevarlo a cabo; mientras que
aquellos socios que hayan votado en contra o que hubiesen estado ausentes en la
Junta en la cual se discutié la mocion, podran ejercer su derecho a separarse de la
compafiia; esto conforme al articulo 331 de la Ley de Compaiiias (Ecuador, Congreso
Nacional, 1999). Ahora, lo antedicho no es del todo cierto dentro de la compafia de
responsabilidad limitada debido a falencias en la propia norma que, a mas de entregar
una enorme confusion, producen una antinomia que limita derechos de los socios;

especificamente sobre su libertad de desinvertir en la compainiia.

Como objeto del presente, se puede notar que pese a que existe una normativa
dentro de nuestro pais, existen falencias dentro de ella para poder realizar la
aplicacion del EL DERECHO DE RECESO EN LA TRANSFORMACION DE
COMPANIAS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, por lo que al mantener estos
vacios legales nos da la oportunidad de realizar el analisis de legislaciones de paises
gue ya se encuentran aplicando el derecho de receso con una mayor amplitud y

también de autores que tratan acerca del tema en cuestion.

Formulacién del problema cientifico

El derecho de asociacion dentro de la actividad mercantil, y en especial en el
area societaria, se ha mantenido a nivel mundial en constante evolucion.
Lastimosamente en Ecuador, la constante enunciada, no se ha cumplido, por lo que
es necesario analizar las causas y motivos que impiden el desarrollo dentro de su
legislacion; en especial, con lo relacionado con la aplicacion de del Derecho de

Receso en la transformacién de compafias de responsabilidad limitada.

En suma de ello, seran plasmadas las formalidades legales necesarias para
gue pueda ejercerse el derecho a la separacién, lo cual es un simil del receso,
realzando los puntos mas discutibles de la normativa, especialmente con respecto a
determinadas antinomias y disfunciones legales que limitan el ejercicio de ese
derecho. Con todo este estudio, se formularan diferentes conclusiones a partir de la
comparacion de la normativa latinoamericana, especificamente la argentina y la

peruana por ser los paises que mejor tratamiento legal le han dado al derecho de



receso; pues han entendido que la defensa de los derechos de la minoria también
tiene importancia en el buen funcionamiento de una compaifia, porque simplemente
aceptar la imposicion de la mayoria no asegura un garantismo de los derechos como

socios del resto del capital social.

Como objetivo general se plantea la aplicabilidad e implementacion del
derecho der receso en la transformacién de companias de responsabilidad limitada.

Por ende se plantearon los objetivos especificos que se detallard a

continuacion:

v' Examinar la existencia del derecho de receso en la transformacion de
comparniias de responsabilidad limitada.
v' Demostrar que los socios o accionistas tienen legitimacién para la aplicabilidad
del derecho de receso dentro de la compania.
v' Determinar mediante una interpretacién sistematica la aplicacion del Derecho
de Receso.
Justificacion
Es necesario la aplicabilidad del derecho de receso dentro en las compafias
de responsabilidad limitada ya que este derecho otorga la facultad hacia los socios
gue mantengan alguna disconformidad con las decisiones tomadas dentro de las
resoluciones asamblearias societarias y que no se encuentra en el articulado de la

Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999) expresamente.

Se podra aplicar este derecho concurriendo en que este sea la mejor opcién
para los socios que sientan que sus derechos pueden ser vulnerados y puedan retirar

el voto y de esta manera no perjudicar su aporte de capital invertido en la compafiia.



CAPITULO |

FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1. Antecedentes

La institucion de la empresa, en el dmbito juridico, no se encuentra definida
como tal. No obstante, en la ciencia econdmica esta se encuentra totalmente
delimitada y ampliamente definida. Es asi como se la simplifica en: “La empresa es
una organizacion de bienes y servicios destinada a la realizacion de un fin
determinado” (Hanna Musse, 1990). No hay que olvidar que la empresa se trata de
una institucidon netamente econdmica que fue insertada al mundo juridico siguiendo

el avance de la sociedad y su aplicacion tan practica.

Aunque existen estos principios basicos de la empresa, el sistema normativo
es insuficiente, en la medida que si le otorga la susceptibilidad para adquirir derechos
y obligaciones pero la delimitacién de conceptos es por amplitud compleja. En el pais
existe la confusion entre empresa y empresario, hasta el punto de que este ultimo ni
siquiera es definido en la normativa. Ademas, el concepto de empresa suele
confundirse con el de sociedad o compainiia, la cual si esta ampliamente regulada por
la legislacion societaria.

Toda esta confusion parte de la errénea idea en que para crear una empresa
es necesario una compafia, algo totalmente falso pues existe la posibilidad de un
empresario que no ejerza el comercio y una empresa que no sea sociedad, pero no
por ello pierden su calidad de actores econdmicos. Por otro lado, si bien existe el
acierto de una empresa que esté sustentada mediante la constituciéon de una
compafiia, esta no es una regla obligatoria a cumplirse. La calidad de sociedad le
dotara de personeria juridica, en la medida en que podran contratar y ser susceptibles
de ser representadas, judicial y extra judicialmente. Asi pues, no es necesario
constituir una compafiia para irrumpir en negocios propios de una empresa; pero si

es necesaria para dotar de cierta seguridad juridica. (Gomez Otalora, 1990)

La connotacion de la empresa es por mas exterior con respecto de los
consumidores, proveedores y clientes. Pues entre ellos existen relaciones

comerciales y estos a su vez practican el comercio, todo esto describe a la compleja



red econdmica que compone a la sociedad a partir del proceso deductivo y la toma

de decisiones.

La contratacién descansa sobre la nocion basica del concurso de voluntades
gue tiene fuerza de ley para las partes. (Jiménez Sanchez, 2003). Es asi como se
constituye la actividad de contratar, una mera concurrencia de intereses. Llevar a
cabo un negocio juridico implica la creacién, modificacion y extincién de obligaciones
de caracter patrimonial, en la medida en la que se contrata con miras a la obtencién

de beneficios econémicos, en el caso de redes comerciales.

La regulacion de los contratos se encuentra en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion. A lo que es prudente mencionar, ¢y los contratos atipicos? Estos son
ampliamente utilizados en la contratacibn mercantil por lo que deberian estar
delimitados, aunque por otra parte reducirlos a tal punto seria como una camisa de
fuerza y limitaria la libertad contractual que describe e identifica a esta rama del

Derecho.

Si un contrato mercantil se describe como un instrumento para la realizacion
de actos economicos empresariales (Jiménez Sanchez, 2003) habra de ser necesaria
una amplia gama de contratos que puedan sustentar toda la actividad empresarial.
Es por lo que la conjugacién civil y mercantil sigue evidenciandose de manera tal que
puede decirse que van a la par, algo asi como un régimen especializado de

contratacion mercantil.

El ser humano, inevitablemente, es un ser social. Por eso a lo largo de la
historia ha tendido siempre a agruparse; debido a diferentes intereses que van desde
la mera supervivencia hasta la construccion de complejas figuras societarias para
incurrir en operaciones mercantiles con el fin de la obtencién del lucro (Chindemi,
2004). De tal modo, es posible hablar de que el ser humano sufre un fenémeno

asociativo por naturaleza.

En el campo del Derecho mercantil, la rama encargada del estudio y regulacion
de dicho fenémeno asociativo es el Derecho Societario; que conforme lo indica
(Balbin, 2015) es la rama juridica especializada que se encarga del manejo de la

sociedad mercantil tanto de sus aspectos intrinsecos, es decir el control societario,



capital, gobierno, etc.; asi como también sus aspectos exdégenos o sea la relacion del

SOcio 0 accionista para con la sociedad.

Desde antafio, la aglutinacion de capital por medio de varias inversiones ha
sido una formula, relativamente eficiente, para el manejo de riesgos; sin olvidar que
el riesgo de incurrir en pérdidas al final de un ejercicio econdmico no puede ser
eliminando de forma total (Cabanellas de las Cuevas, 1993). Pero las técnicas
asociativas han evolucionado para convertir esos aportes de capital en instituciones

juridicas autos gestantes, escindidos de sus fundadores.

De este modo, es comprensible la figura juridica de sociedad, que segun el
tratadista ecuatoriano (Ramirez, 2004) se trata de un ente juridico independiente de
los socios, que posee patrimonio y que, ademas, es capaz de adquirir obligaciones y
ejercer derechos; a través de sus representantes legales.

De la definicion mencionada, es posible inferir que la sociedad se trata de un
incapaz relativo, conforme el articulo 1463 del Codigo Civil por que tiene la calidad de
persona juridica; se puede sefalar que la sociedad mercantil es un incapaz relativo
porque no ejerce por si mismo sus derechos ni adquiere obligaciones de manera
autobnoma, sino que lo hace a través de su representante legal. Por ello es deducible
que, en un acertado orden de ideas, la sociedad es un incapaz relativo porque es,
primordialmente, una persona juridica y no viceversa. En cuanto cumpla con los
requisitos y formalidades dispuestas en la Ley de Compafias (Ecuador, Congreso
Nacional, 1999), que es la ley especializada en la materia, Por otro lado, es incorrecto
olvidar de mencionar que, a pesar de ser un ente juridico independiente, la sociedad
no subsiste sola o por si misma. Debido a que son sus socios 0 accionistas quienes
la dan la direccion que estos ameriten correcta o necesaria, pues los accionistas (en
caso de la S.A) forman parte del érgano supremo o de gobierno; o sea, la asamblea

legalmente convocada y reunida.

La cualidad legal de sociedad lo podran adquirir inicamente aquellos actos o
contratos constitutivos que cumplan con los requisitos y formalidades que ordena la
Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999), esta normativa, en su
articulo 1 menciona: “contrato de compafiia, es aquel por el cual una o mas personas,
unen sus capitales o industrias para emprender en operaciones mercantiles, participar

de sus utilidades y de otros beneficios sociales”



Con base en el articulo antedicho, es factible deducir que la uniéon de capitales
para la obtencion de utilidades (dividendos en el correcto sentido técnico-juridico) es
el objeto o intencibn comun de quienes deciden participar en una operacion
constitutiva societaria; a lo que para cierta doctrina especializada, es el movil
societario llamado en el Derecho esparfiol como el interés social (Estordeur, 1998, p.
36-37).

En &mbitos generalizados con lo que respecta al socio, es todo aquel individuo
gue forma parte de una asociacion; es decir, de una agrupacion cooperativa con fines
sociales que se presuponen ante sus intereses particulares (Monereo Pérez, 2020).
En el Derecho mercantil, especificamente en el campo societario, ostentar la calidad
de socio implica otras variables que se configuran a partir de derechos y obligaciones
adquiridas libremente por un acto juridico, llamado acto constitutivo. Esta
diferenciacion tiene una especial importancia porque para una compafia,
indistintamente de su especie, sus socios 0 accionistas son el eje sobre el cual
descansa el manejo de estas; muy aparte de la existencia de un drgano de
administracién claramente definitivo (Adrogué, 1996). Esencialmente porque el
ostentar la calidad de socio otorga la facultad de participar en el érgano supremo de
la compafia; o sea la Junta de Socios que en la teoria organica societaria es

catalogada como 6rgano de gobierno (Lépez Nieto, 2018, p. 31-32).

Hay que sefalar que la transformacion societaria, como su hombre mismo lo
indica, es un acto de cambio o conversion en el campo del Derecho societario. En si
mismo, parte como un acto juridico general, por lo que debera cumplir con los
requisitos necesarios para todo acto que busca efectos juridicos perfectos (Sol6rzano,
2009). La omision de los requisitos, bien sean generales o particulares, implica la
nulidad de este acto juridico. Por tal sentido, la conversién que es buscada a través
de un proceso de transformacion societaria no sera posible si no cumple con los
requisitos formales dispuestos en la norma. Por lo que cabe mencionar la cuestion en

estudio correspondiente al derecho de receso (Salvatierra, 2005).

El derecho de receso, en su fundamento méas bésico, es representado como
un derecho consagrado para la proteccién de las minorias societarias. El propio
(Burgos Villamil, 2002) indica que, si bien existe una preponderancia por la toma de

decisiones por via democratica y mayoritaria en el manejo de las compafiias; esto no
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debe desmerecer el principio legal de la libre decision de quienes participan dentro de

la compafiia como socio.

1.2 Fundamentos tedricos

1.2.1 Contratos de sociedad

Para entender el proceso de transformacion de una compaiiia, es prudente
primero conocer la naturaleza juridica del contrato de sociedad, particularmente sobre
las compafias de responsabilidad limitada. Ya que el dimensionamiento que entrega
la normativa ecuatoriana es Unicamente formalista, es decir que considera a los
socios de una sociedad tan solo como parte del 6rgano de gobierno; sin comprender
gue el socio asume derechos y obligaciones para con la sociedad, en sentido bipartido
y conmutativo entre los socios y la sociedad; y mas no entre ellos. (Richard & Muifio,
2004).

En vista de lo antedicho, seran expuestas las teorias societarias
predominantes con respecto al acto conmutativo; estos son: la teoria contractualista
0 clasica y por otro lado, la teoria de actos constitutivos complejos colectivos
(Villamizar, 2008). Es fundamental comprender sus diferencias y presupuestos para
dilucidar en cual de estas teorias cabe el derecho de receso como acto societario
individual, bien sea concebido como una disolucién parcial de la compafiia 0 como un
proceso de recompra de instrumentos representativos de capital social (acciones o

participaciones) mediante el proceso de devengado de titulos accionarios.

Partiendo de que las compafias (sinbnimo de sociedades mercantiles
conforme el articulo 1 de la Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999)
estan incluidos dentro del género contractual, el género contractual abarca también
al contrato de sociedad, lo cual es el instrumento juridico que da vida juridica a la
compainiia, con plena validez legal y personeria juridica plena (Balbin, 2015, pp. 55-
63). Es prudente y correcto considerarlo de la misma manera al acto constitutivo que
le da la vida juridica a la sociedad. Es decir, que se trata de un contrato. Ahora, el
punto de interés es conocer quiénes son las partes dentro de dicho contrato de
sociedad. Inicialmente para explicar dicho punto, encontramos a la teoria
contractualista clasica, proveniente de la doctrina francesa que esta basado en el
principio de libertad y voluntariedad. Defendia el principio de la bilateralidad sin
perjuicio del nimero de suscriptores. Es decir que para esta teoria, todas las
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constituyentes conformaban una parte contractual adecuandose a una especie de
comunidad, en razon del interés social compartido entre los constituyentes de la
sociedad (Balbin, 2015, pp. 55-63); y por otro lado, la sociedad misma como la otra
parte contratante. La critica esencial a esta teoria es que los suscriptores no deben
ser considerados como una comunidad cuando solo uno de los intereses (el lucro) es
el compartido. Ademas, la posibilidad de contratar con una sociedad que todavia no
existe en strictu sensu, es una aberracion juridica que, en términos formalistas, se
subsana por si misma al incluir el concepto de iter societario, o sea el proceso en que
la sociedad existe pero es irregular porque le falta por cumplir ciertos requisitos

determinados en la ley (Estordeur, 1998).

Por otro lado, la teoria de actos constitutivos complejos y colectivos la cual
sigue la tradicion alemana, proponia que dentro de la teoria contractualista existian
ciertas falencias teorias, siendo las principales aquellas mencionadas en el péarrafo
anterior. La idea de una mera bilateralidad rompe con la idea de Von Gierke sobre las
manifestaciones de la voluntad de los accionistas constituyentes sobre su propia
individualidad (Monereo Pérez, 2020).

Es decir no se trata de un interés general compartido sino de diferentes
intereses direccionados a un interés superior, que termina siendo la sociedad. En
otras palabras se hablaba de un acto constitutivo complejo de naturaleza social, para
después ser societario, porgue la voluntad individual de las accionistas tiende a la
creacion de un sujeto. Por todo esto es posible deducir que la teoria alemana defendia
la existencia de relaciones juridicas entre accionista y compafiia; mas no entre los

propios accionistas (Balbin, 2015, p. 37).

La idea de esta diferenciacion, con respecto al derecho del receso, es que para
ejercer ese derecho, en el caso de la teoria contractualista la idea recae en una
disolucion parcial de la compafiia; mientras que en la teoria alemana es tratado como

una recompra de participacion societaria. Es decir un devengado forzoso de acciones.

La caracteristica esencial del contrato de sociedad, ineludiblemente, es su
voluntariedad. Desde su propio concepto, hasta la definicion legal entregada por el
Articulo 1 de la Ley de Compaiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999) es notorio
gue la intencién de unir capitales, industrias, representa la causa de este contrato. De
tal modo, la sociedad o compafiia, como sujeto de derecho, tiene como base de
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existencia, la intencién de los socios que han decidido constituirla; por lo que mal
haria el sistema legal en negar el derecho a los propios socios para dejar de conformar
el sujeto de derecho al que han dado vida juridica. Por todo esto es posible simplificar
el contrato de sociedad, al igual que el derecho de receso, como un ejercicio voluntario

de un derecho subjetivo.

En suma de la voluntariedad, el contrato de sociedad, por su naturaleza misma
convencional, es generadora de deberes lo que en el derecho es catalogado como
una fuente de obligaciones (Cordero y Fernandez, 1999). En tal sentido, quienes
decidan constituir una compafia, de forma inicial, o forman parte de ella a través de
la adquisicion de una cuota parte de su capital bien sea como participaciones o
acciones, asumiran el compromiso de cumplir con las obligaciones por la calidad que
ostentan. Estas obligaciones pueden devenir, bien de la ley, conforme el Articulo 115
de la Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999) o del propio estatuto de
la compafiia bajo una modalidad de auto regulacion.

La idea de analizar bajo esta éptica al contrato de sociedad de responsabilidad
limitada es clasificar que, necesariamente, debe comportarse como una camisa de
fuerza para los socios (con mayor intensidad debido a su caracter personalista) y, en
caso de la compafia an6nima, a los accionistas. Porque, si bien es cierto que la
compafiia, como ente autbnomo, buscara la prevalencia del interés social, el contrato
de sociedad podrd también tener un trasfondo econémico que, ineludiblemente,
debera ser correlativo al interés individual de los aportantes del capital (Rivera &
Medina , 2014). De tal modo, precautelar la obligatoriedad societaria por sobre la
voluntariedad de los socios 0 accionistas es una grave afrenta a su libertad; en el
sentido estricto de los intereses econdémicos que sirvieron de movil o causa para la

constitucion misma de la compafiia.

Dentro de la compafia de responsabilidad limitada, es verificable una
caracteristica particular, que es su tinte personalista, especialmente con relacién a la
cesion de sus patrticipaciones a terceros (Martorell, 1989). Las minorias, en ese
sentido tienen también un aspecto en contra, porque obtener la unanimidad de la
aprobacion para relacion la cesion de participaciones que mantiene en el capital de la
compainiia, se torta una actividad titanica, porque el control de la compariia podria

correr peligro si es que un tercero ingresa a ella y busca diversos medios para
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aumentar su peso dentro del capital; mencionese: aumento de capital, derecho de

acreencia, etc.

Por lo dicho, es posible concluir que cuando una compafia deja de
corresponder a los intereses individuales de un socio o0 accionista, este debe tener
derecho a separarse de ella; sin mayores requisitos de los que la I6gica y la realidad
societaria puedan entregarle. Porque la obligatoriedad de estar ligado a una compaiiia
con la cual no mantiene interés, bien econémico como también politico, debe ser
analizado mas alla de un simple cumplimiento de obligaciones, porque ni la ley ni los
estatutos sociales, posiblemente, no podran incluir en sus textos todas las
posibilidades y situaciones que salen a flote en la vida juridica de una compaiiia y las

relaciones que existe de esta para con sus socios, ademas de entre ellos también.

De tal manera, debe otorgarse a los socios la posibilidad de separarse de la
compainiia cuando sus intereses ya no son correlativos al manejo de la compaiiia, bien
puede ser para los procesos de transformacion, pero también es posible incluir
causales voluntarias que amplien este derechos de las minorias (esto con la reforma
de diciembre de 2020); aquel es el fundamento de la existencia del derecho del

receso, el cual serd abordado detalladamente mas adelante.

La sociedad, en el sentido estricto del Derecho mercantil, es una herramienta,
relativamente eficiente para la disminucion de riesgos para las inversiones, sin olvidar
gue no es posible eliminar de forma total los riesgos relacionados a la existencia
misma de la sociedad (Pita, 2006), como lo es cuando las pérdidas son acaecidas por
dos o mas afios consecutivos, lo cual es una causal de disolucién conforme el
reglamento para la disolucién, liquidacion, y cancelacion de compafias emitido por la

Superintendencia de Compainiias, Valores y Seguros.

Entonces, a sabiendas que ningun riesgo puede ser eliminado en su totalidad,
los socios de una compaifiia deciden unir sus capitales para reducir la posibilidad de
pérdidas para su patrimonio propio, aplicar la responsabilidad limitada dentro del
campo societario (Garibotto, 1991). Esto ultimo es de vital importancia para la
presente investigacion. Debido a que en sociedades personalistas, el derecho del
receso no toma un plano completo; esencialmente porque en el caso de una
transformacion, el socio Unicamente podra beneficiarse de este derecho si ha votado
de forma expresa en contra de la transformacion. De modo que si este, no podra
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separarse de la compafia sin la aprobacion unanime de los demas socios; algo
totalmente contraproducente con el propio fundamento basico del receso conforme

fue descrito en aportados anteriores,

Siguiendo esta misma linea, el trafico mercantil estda completamente
entrelazado con la capacidad de incursionar en nuevos negocios. Debido a que las
inversiones por si solas tienen menos capacidad para afrontar la operatividad de un
negocio; o puede ser un socio capitalista. Por ello, resalta la funcionalidad econémica
de las compaiiias, son una figura juridica dinamica y eficiente en la medida en que

los intereses sociales coadyuven con las individuales.

En el campo de los contratos, los tratadistas estadounidenses Robert Cooter y
Thomas Ulen propusieron una teoria de la negociacion. Las relaciones juridicas cuyo
fruto son los contratos han sido consecuencia de un ejercicio negocial de promesas
exigibles mutuamente, las cuales son producto de una negociacion entre potenciales
partes contratantes que tienen intereses, ya sean opuestos, paralelos o combinados.
Ergo, segun los autores mencionados: “la teoria economica de los contratos se basa
en una relacion fundamentada en la negociacion de promesas voluntarias que obligan
a las futuras partes contratantes, con la capacidad de ser exigibles”. (Cooter y Ulem,
2016, p. 343)

La exigibilidad de una promesa parte de que esta sea hecha voluntariamente
dentro de una negociacion racional y real; en la cual se conjuguen las voluntades

contrapuestas exteriorizadas por los negociadores y potenciales contratantes.

1.2.2. El socio

Cierta doctrina suele referirse a un supuesto estado de socio, definiendo esta
idea bajo la légica de posicion subjetiva derivada de un haz de relaciones juridicas
gue son resultado del concurso de voluntades de los demas socios para con la
sociedad; o unicamente por esta (Balbin, 2015). No obstante, la calidad de socio no
deviene de las relaciones juridicas coadyuvantes con otros socios, pues puede
tratarse de una sociedad unipersonal como en la sociedad por acciones simplificadas
0 SAS. Sino que en realidad se trata sobre una relacion directa entre socio y
compainiia, representado en diferentes derechos y obligaciones, donde uno u otro

pueden ser titulares y a su vez obligados.
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Para ejemplificar lo antedicho, tengamos en cuenta a los dividendos, pues en
caso de existir, la compafia toma la posicion de deudor para con el socio; en cuanto
la Junta de socios haya decidido repartirlos. Por otro lado, pero en la misma linea
argumentativa, el socio que haya suscrito participaciones, al igual que el accionista
gue suscribe acciones, asumen una obligacién para con la sociedad, ya que es con
guien mantiene sus relaciones juridicas; mas no con los demas socios. Por ello, estas
obligaciones y derechos son los que determinan la calidad de socio, cualidad que
debe ser mantenida a través del cumplimiento de sus obligaciones. De tal manera, es
posible concluir que el estado de socio, fundado en las relaciones juridicas con los
demas socios en relacién con el animo asociativo, no basta para ser catalogado como
socio. La categoria de estado de socio es el estatus que adquiere quien haya suscrito
participaciones o acciones dentro de una compafiia, pero que todavia no ha pagado
dicha suscripcion. Por ello, a pesar de estar considerado como socio dentro del libro
de socios y accionistas, no adquiere todos los derechos politicos y econémicos
inherentes al socio, porque; en sentido estricto, no ha pagado aun sus suscripcion,

sino que se encuentra en un estado medio (Balbin, 2015, p. 125).

Una vez entendido que la mera intencion asociativa no basta para ostentar la
calidad de socio, es imprescindible entonces analizar cuél es la causa del socio (o
sea, el motivo que impulsa a un individuo para decidir invertir en el capital de una
compainiia); en el sentido de identificar la cualidad patrimonial de un socio (Vazquez
Lépez, 2008). Ante eso, sale a flote la interrogante de si participar de los dividendos
es el aspecto sustancial para la toma de obligaciones como socio. Con toda seguridad
se puede deducir que esto es incorrecto. Si bien puede sonar contraproducente con
lo dicho en lineas anteriores con respecto al animo de lucro y los intereses correlativos
entre socio y compafia; vale aclarar que los dividendos en si no representan el animo
de lucro, sino que Unicamente son un resultado del ejercicio econdmico donde los
ingresos superan a los egresos, sin que esto sea ajeno a otros géneros asociativos
como las cooperativas que bien pueden tener utilidad y excedentes y repartirlos entre

sus socios sin que implique un animo de lucro (Chindemi, 2004).

De tal modo, con lo deducido en el parrafo anterior, se entiende que el
dividendo no es la causa de la calidad de socio. Entonces, habra de ser propuesta la

idea de Vivante sobre la teoria clasica de la compafia mercantil, al estilo de siglos
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pasados, donde la causa de la calidad de socio era compartir el riesgo entre los demas

participantes de la inversion (Vivante, 2003).

Esta idea tiene mas coherencia con el animo de lucro, en la esfera societaria,
si se comprende al lucro como la busqueda de acumulacion de riqueza; de modo que
el riesgo, necesariamente, sera proporcional al interés lucrativo (Etcheverry, 2001).
Por eso se defiende la idea de los intereses correlativos de los socios, pues si estos
no buscaran medios para que la direccion de la compafia sea coadyuvante a su real
interés; no tendria sentido mantener su inversion dentro del capital de la misma. Los
socios se mantienen como tal dentro de la compafia para compartir tanto pérdidas
como ganancias, a sabiendas que no es posible eliminar totalmente el riego de incurrir
en pérdidas. En conclusion la calidad de socio se sostiene en el animo de compartir

el riesgo, mas no en la expectativa de obtener dividendos.

Tras el analisis realizado con respecto a la calidad de socio y su real interés o
causa para adquirirlo, se entiende como un aspecto primordial la participacion dentro
del 6rgano de gobierno. Conforme el Articulo 116 de la Ley de Compafiias (Ecuador,
Congreso Nacional, 1999) la Junta General formada por los socios debidamente
convocados y reunidos es el érgano supremo de la compafia. Por ello, los socios, a
través de su voto, tienen la potestad de decidir sobre los aspectos que consideren
necesarios para la conduccién de la compafia. No hay que olvidar que en el caso de
la sociedad an6nima, este examen Unicamente tiene sentido si existiesen acciones

ordinarias.

En la compafiia de responsabilidad limitada, debido a su tinte personalista, la
I6gica presume que todos quienes ostentan la calidad de socio tienen el interés de
influir en el desemperio de la compaiiia. En el sentido de que participen activamente
en su administracion. La idea de un socio desinteresado se contrapone a la naturaleza
de esta especie de companiia; sin perjuicio de que en la préctica esto sea probable
(Chomer, 2004).

A modo de conclusion del presente acapite quisiera dilucidar los puntos
resaltables para el objeto de esta investigacion. Primero, la cualidad de socio se basa
en las relaciones juridicas oponibles entre la compafiia y el propio socio, sin
interferencia de las relaciones juridicas de los socios entre si. Segundo, la causa de
la calidad de socio no es en si misma la obtencion de los dividendos, que bien pueden
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no llegar, sino sobre la busqueda del lucro al compartir el riesgo con los otros socios,

riesgo que es transmitido a su vez a la compainiia.

Finalmente, hay que tomar en cuenta que la calidad de socio no puede ser
esquiva, ni mucho menos excluyente, a la participacion en el 6rgano supremo de la
compafiia; es decir a la Junta General. Con todo esto, deduzco que la calidad de socio
conlleva varias complejidades que son mejor analizadas desde el examen de los

derechos y obligaciones que el socio adquiere.

1.2.2.1. Derechos del socio

Los derechos patrimoniales, dentro del campo societario, son aquellos
vinculados directamente con el &nimo de lucro o a beneficiarse de la sociedad; por
ejemplo como lo es en las partes de interés. (Romano, 2001, p. 506). El derecho a
participar de los beneficios econdmicos tras el ejercicio econémico de la compafiia es
el derecho por excelencia de los socios; que, a primera vista, inspira un determinado
afan por adquirir una cuota parte del capital social bajo la modalidad de
participaciones. No obstante, el alcance de este derecho es limitado y subordinado a
gue exista utilidad. Esta ultima situacién, a pesar de que sea un resultado positivo, no
asegura que los beneficios econdmicos sean entregados a los socios, pues depende

de la decision de la Junta General.

Por otro lado, bajo el mismo género de derechos, encontramos el derecho a la
suscripcion preferente y el derecho a acrecer. Este derecho, es evidentemente
opuesto al derecho de receso (que es politico) porque en el primer caso, el interés del
socio es aumentar 0 mantener su participacion en el capital social de la compaiiia; en
cambio en el receso, el interés final es la separacion del socio con la compafia (Pita,
2006). No obstante de ello, el derecho a acrecer es netamente patrimonial por su
relacion directa con el capital social; lo que a su vez repercute en su participacion en

las utilidades a entregarse, es decir los dividendos.

Los derechos politicos de los socios estan estrechamente relacionados con la
direccion de la compafia. Primero porque implica una participaciéon activa dentro del
organo de gobierno; sin perjuicio de que un socio tenga la calidad de administrador y
representante legal de la sociedad. Segundo porque, si bien el derecho politico por
excelencia es el voto, la participacién con voz dentro de las juntas pueden representar

eximentes de responsabilidad para el socio, por ejemplo, la aplicacion del
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desvelamiento societario dispuesto en el articulo 17.1 de la Ley de Compafias
(Ecuador, Congreso Nacional, 1999). Finalmente, es deducible que los derechos
politicos son el caracter personalista del socio para con la compafiia, pues implica
una relacion cercana con el manejo comercial, juridico y practico, que se pretende

aplicar a la compafia.

Tomando parte de lo concerniente a la Junta General, este es el 6rgano
supremo de la compaiiia, el cual estd conformado por todos los socios debidamente
convocados y reunidos. No obstante, la participacion dentro de la junta, bien sea con
vOoz Yy voto o solo con este Ultimo, no es una obligacion per se. En realidad se trata de
un derecho subjetivo que tiene la calidad de facultativo para el socio. En la medida de
gue este puede elegir no concurrir a las Juntas y cuando lo haga, votar en blanco o
abstenerse de hacerlo, ante las mociones que realicen el presidente o los demas
socios. A pesar de ser una evidente afectacion a la direccion de la compafiia, decidir
no hacer uso efectivo de los derechos politicos no es una causal de exclusién del
socio; muy aparte de que sea ética y comercialmente discutible. Debido a que la
exclusion del socio, al igual que el derecho de receso, es una medida excepcional y
taxativa, misma que Unicamente puede ser accionada por las causales dispuestas en

el articulo 83 de la Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999).

Por todo esto insisto que los derechos politicos de voz y voto en la junta son
meramente facultativos y no son determinantes con relacion a la calidad de socios; a
menos, claro, que exista pacto en contrario debidamente dispuesto dentro de los

estatutos sociales.

Por otro lado, aunque no del todo relacionado a los derechos politicos del socio,
los socios pueden también ostentar la calidad de administradores. Es decir, ser
quienes tienen a su cargo la representaciéon legal, judicial y extrajudicial de la
compafiia. Esta investidura, sin lugar a duda, repercute en el direccionamiento de la
sociedad, pero bajo una modalidad de ejecutivo y de representante legal. En el
sentido de que toda la actuacion del administrador estara subordinada al
cumplimiento de los mandatos dispuestos por la Junta General, un signo mas de su

confirmacion como 6rgano supremo.

A mas de eso es prudente recordar que para ser administrador de la compafiia
no es necesario ser socio de ella, obviamente esto depende de la especie de
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compainiia, pero para efectos de la presente investigacion, solo ha sido tomada en
cuenta la compafia de responsabilidad limitada. Asi pues, podria decirse que ostentar
el cargo de administrador, bajo ciertas circunstancias como es el caso de pacto
expreso dentro de los estatutos sociales que sélo los socios pueden ser
administradores, podria llegar a considerarse como un derecho politico del socios,
por su relacién con el manejo de la sociedad. No obstante, es crucial tener en claro
gue los derechos politicos propiamente dichos del socios es la voz y el voto dentro de
la Junta General, porque estos derechos podrian ser determinante en las decisiones
sociales; tal como es en los procesos de transformacion, ya que este proceso requiere
de unanimidad de los socios, conforme lo indica el articulo 330 de la Ley de
Compaiiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999), tema que serad abordado

detenidamente mas adelante en esta investigacion.

1.2.2.2. Obligaciones del socio

La compaiiia, en su forma mas basica, no es otra figura autbnoma. Sino que
se trata de un contrato, como ha sido explicado en apartados anteriores. Por ello,
habra de ser reducido, en la medida de lo posible, a sus requisititos esenciales; que
son: capacidad, consentimiento, objeto y causa licita. La conjugacion de estos
elementos, que son inexcusables para los socios, se obtiene como resultado la
generacion de obligaciones que los socios habran de cumplir en pro del interés social;
gue, a su vez, es también compartido por los socios. De tal forma, es acertado
distinguir al contrato de sociedad como una fuente de obligaciones, equiparables,
para todos los socios; siendo posible que ellos mismos, de forma parasocial (o0 sea
por fuera de los estatutos) se auto impongan una mayor carga de obligaciones que
posee una modalidad accesoria, dependiente del contrato principal que, en este caso,

es el contrato de sociedad (Pefia, 2017, p. 25).

A raiz de la creacién de las obligaciones correspondientes al contrato de
sociedad, la compafiia se convierte en un acreedor para con el socio; especificamente
con respecto a su obligacion primordial del pago del capital suscrito por dicho socio.
El articulo 115 de la Ley de Comparfias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999)
especifica las obligaciones de los socios en una forma genérica, ya que el contrato
social puede imponer obligaciones adicionales; asi como también prestaciones
accesorias. Para retornar con la obligacién principal de los socios hay que tener

presente que la suscripcion del capital, la promesa de aportar una determinada
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cantidad de dinero o un bien en especifico, no es libre. Esta condicionada de forma

temporal.

En el caso de la compafia de responsabilidad limitada, la cancelacion del
capital suscrito no puede ser menor al cincuenta por ciento del valor prometido en
pago al momento de la constitucion de la compafia, siendo posible cubrir su
remanente en un plazo no mayor a doce meses desde la fecha de constitucion; todo
esto en concordancia con el articulo 102 del mencionado cuerpo legal. A modo de
sancion, el socio que se encontrase en mora del cumplimiento de dicha obligacion,
perderd ciertos derechos como el de la suscripcién preferente o de convocar la junta
general; sin que esto importe la pérdida del estatus de socio, situacion que por regla

general no puede ser privada (esto incluiria también el derecho de receso).

1.2.3. La compaiiia de responsabilidad limitada

La actividad de asociarse, no es nuevo. No asi, las sociedades de
responsabilidad limitada, porque apenas sus manifestaciones iniciales se remontan a
las Private Companies inglesas; las cuales fueron a su vez una derivacion de la

normativa alemana de finales del siglo XIX.

Esta especie de compafias aparecen para satisfacer las necesidades y
exigencias de las industrias o comercios de pequefa envergadura dentro del mercado
gue no podian competir de manera directa con las compafiias publicas, que son las
formas basicas de antafio de lo que hoy en dia es llamada compafia andnima.
Ademas de la compafiia publica, existian también otros tipos de especies de
companies que no tenian las mismas consideraciones, porque los riesgos eran

compartidos de forma ilimitada para sus socios.

Es asi como clasicamente se clasificaban en diferentes formas de asociaciéon
mercantil que hasta el dia de hoy perdura; a saber: colectiva, comanditaria y la ya

mencionada anénima.

La Company Act inglesa de 1892 significé para el mundo juridico mercantil un
enorme avance, que si bien utilizé la tradicion consuetudinaria, reglamenté de una
forma ordenada y, mas importante, condensada de la regulacién necesaria de las
compainiias; siendo la novedad de la época las compafiias privadas; la actual

comparfia de responsabilidad limitada. A través de esa normativa, la legislacion



21

britanica de sociedades brindd un aporte fundamental al campo societario, al permitir
la introduccion del principio de la limitacion del riesgo en compariias que tenian cierto

matiz personalista; como en el caso de la compafia de responsabilidad limitada.

Durante un marcado tiempo, las disposiciones de dicha norma fueron
aplicadas, en Inglaterra, exclusivamente a las compafiias publicas, compuestas por
numerosos accionistas, con plazos largos de constitucion y con fuertes capitales

abiertos al ingreso de nuevos accionistas.

No obstante, se aplicaron estas normas a la formacion y funcionamiento de
companfias privadas, partiendo del reconocido del principio de la limitacién de
responsabilidad, empez6 una desviacion de la tendencia del comercio del
Partnership; es decir de los modelos asociativos que fue la Unica forma de sociedad
privada reconocida por el common law inglés, que imponia una responsabilidad
ilimitada a los asociados (semejante a la responsabilidad que, conforme a nuestra
legislacion, pesa sobre los socios de las compafias colectivas), acogiéndose a la
forma de la compafia, a pesar de que estaba pensada para su aplicacién en
compafiias de gran capital.

A través de esta creatividad legislativa, desde hace ya varios siglos atras se
pudo demarcar la separacién entre las compafiias publicas (anénimas) y las
compainiias privadas (de responsabilidad limitada). Esta separacion es fundamental
en diversos aspectos, pero esencialmente con respecto a su capital; aspecto esencial
de andlisis para efectos de la presente tesis. Las public companies estaban
establecidas a través de un capital abierto basado en la libre circulacion de sus
acciones a nuevos inversores interesados. No asi, las compafiias privadas estaban
dirigidas a constituir un capital cerrado, para evitar el ingreso de muchos socios
inversores sino que sean unos pocos que mantengan un nivel de confianza fortalecido
entre si; pero aprovechandose de ciertos beneficios que son propios de la compafia

anonima, como la limitacién del riesgo a solo el aporte dado a la compaiiia.

Esta distincibn, muy aparte del caracter consuetudinario del Derecho
comercial, fue aceptada y repetida dentro de las decisiones de los tribunales
britanicos; lo que a su vez repercutio en el crecimiento de la normativa legal a inicios
del siglo XX (Richard & Muifio, 2004). En Alemania, no solo continuando con esa

tendencia sino también ampliando su desarrollo, a través de un limitado desarrollo
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normativo produjo que las compafias privadas o de responsabilidad limitada logran
un marcado desarrollo en el comercio y la industria; pero, paradéjicamente, se tropezo
con la falta de una regulacion particular para sistematizar la limitacion del riesgo en
los negocios. El propio tratadista argentino Ramaon Castillo, en su Tratado de Derecho

Comercial:

La necesidad de limitar la responsabilidad en el comercio ejercido por personas,
asociaciones o corporaciones, se ha dejado sentir con mayor intensidad en los paises
en que se confunde el patrimonio de los socios con el de la Sociedad a los efectos de
responder de las obligaciones sociales y en los cuales no podia hallarse esa ventaja
en las otras formas de sociedad, salvo que se recurriera a formas que no se armonizan

con las exigencias de la industria y del comercio medios (Castillo, 1998)

El problema en la normativa alemana siempre fue que la directriz fundamental
siempre estaba direccionada hacia el manejo y regulacion de las compafias
anonimas, las cuales tenian una regulacion transversal desde su constitucion hasta
su liguidacién. De modo que la regulacién no estaba direccionada a su aplicacion para
comparfias de pequefia envergadura; que en su enorme mayoria era compafias
familiares. Pero la politica colonialista alemana de fines del siglo XIX obligo al
desarrollo societario de su normativa, lo que también alcanzé a las compafias de

responsabilidad limitada de tinte personalista.

La compariia de responsabilidad limitada es una sociedad capitalista en su
esencia, con respecto al manejo del capital social; que, a pesar de ello, mantiene
ciertas caracteristicas y particularidades de las compafias personalistas o
tradicionales. A pesar de ello, que en realidad es un manejo teérico bastante doctrinal,
nuestra normativa societaria no considera ninguna diferencia capitalista o
personalista de la compafiia de responsabilidad limitada, para efectos tributarios. Es
asi como la Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999) dentro del
articulo 97 es aclarado que: “para los efectos fiscales y tributarios las Compafiias de
Responsabilidad Limitada son sociedades de capital”. A mas de ello, la misma Ley
aclara en su articulo 93 que: “la Compafia de Responsabilidad Limitada es siempre
mercantil, pero sus integrantes, por el hecho de constituirla, no adquieren la calidad

de comerciantes”
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Estas distinciones legales que nos ofrece la norma nos dan luces para entender
la naturaleza juridica de la compafiia de responsabilidad limitada que, con base en lo
dicho por los articulos citados, es puramente capitalista con matices personalistas
pero que no convierte a sus integrantes en integrantes; a pesar de que mantener
participaciones sociales dentro de una compafiia constituida conforme a la ley es un

acto de comercio, conforme el articulo 3 numeral 18 del Cddigo de Comercio.

Ademas del mencionado concepto, es prudente agregar que: “Es una sociedad
de naturaleza mercantil, cuyo capital, (...), se divide en participaciones iguales e
indivisibles, que no podran incorporarse a titulos negociables ni llamarse acciones y
cuyos socios (...) no responderan personalmente de las deudas sociales”. (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2019)

Las compaiiias de responsabilidad limitada no tienen limitacion de ejercicio de
actividades econdmicas, exceptuando aquellas que la propia norma le otorga la
exclusividad de ejercicio a las compafias anénimas. Es decir, una compafia de
responsabilidad limitada no podrd ejercer actividades de banca o seguros. Esta
limitacién tiene una légica directamente proporcional a la constitucion de su capital
social. Porque las compafilas anénimas, al manejarse a través de libertad de
transferencia de su paquete accionario, podra permitir de una forma mas practica el
aumento de capital, en el caso de que fuese necesario; incluyendo la suscripcion

publica, la cual no es posible dentro de las compafiias de responsabilidad limitada.

Con respecto a quienes pueden conformar el capital social de una compafiia
de responsabilidad limitada, este puede estar conformado por cualquier persona que
tenga capacidad legal para contratar y obligarse. No obstante, si existe limitacion con
relacion a su namero, como medio de representacion de su esencia personalista;
debido a que no puede exceder a quince socios, de modo que si los socios de la
compafiia quieren sobrepasar esa franja numérica, deberan, ineludiblemente, o

transformarse en una compafiia anénima o disolverse.

Las participaciones sociales son representadas en certificados de aportacion
no negociables; los cuales, para su cesidn, sera necesaria la votacién aprobatoria
unanime de la Junta de Socios y su elevacion a escritura publica para su posterior
inscripcién. Con respecto a la responsabilidad de los socios, como su propio nombre
lo dice, esta es limitada. Ahora, la limitacion est4 matizada por el valor del aporte al
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capital social de la compafiia por parte del socio; sin comprometer su capital personal

o familiar.
De tal manera, para aclarar que la compafia de responsabilidad limitada:

Se contrae entre dos 0 mas personas y maximo quince, quienes solamente responden
por las obligaciones sociales hasta el monto de sus aportaciones individuales y hacen
comercio bajo una razén social o denominacion objetiva, a la que afade las palabras

“Compania Limitada” o su abreviatura (Cornejo Costas, 1989)

1.2.4. Diferencia con la compafiia anénima

La sociedad an6nima es una especie de compafia, con personalidad juridica
propiay naturaleza capitalista. Es decir que su 6rgano de administracion puede recaer
en personas que no sean accionistas conforme lo aclara el articulo 144 de La Ley de
Compaiiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999); de modo que, para sus fines, le
interesa mas la existencia de acciones, su transmision y negociacién, que la calidad
de las personas que tienen su titularidad; esencialmente porque dichas acciones son
libremente negociables y, segun Balbin, esa es la diferencia sustancial para separar
a la compafiia anonima de las demas especies de compafiias personalistas. Una

comparfiia anénima no es una empresa, es el empresario que la organiza

Toda compafiia, en mayor o menor medida segun su modalidad societaria, es
manejada a través de 6rganos sociales. En primera linea, se encuentra el érgano de
gobierno, el encargado de la toma de decisiones, por otro lado, esta el érgano de
administracion, el cual se encarga de ejecutar las actividades tendientes a la buena
conduccion de la compafiia. Finalmente, encontramos al érgano de fiscalizacion, que
hace las veces de un contralor interno. Para efectos de esta investigacién, nos
ocuparemos unicamente de los dos primeros oOrganos societarios mencionados,

poniendo énfasis en el organismo de administracion.
a) Organo de gobierno

Es el 6rgano supremo de la compafia, representado a través de la Junta General
de accionistas (llamada cominmente Asamblea para diferenciarla de la compafiia de
responsabilidad limitada), legalmente convocados y reunidos; todo esto en
concordancia con el articulo 230 de la Ley de Compafias (Ecuador, Congreso

Nacional, 1999) Es llamado érgano de gobierno porque tiene amplisimas potestades
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para resolver todos los asuntos de la compafia y toma de decisiones significativas
sobre ella. Por ejemplo, este 6rgano decide sobre actos societarios sustanciales como

disminucién de capital o cambio de domicilio.

Con respecto a la toma de decisiones, le es aplicado el sistema de la mayoria,
legal o estatutaria, de los accionistas con derecho a voto. Los accionistas preferentes,
aungue también forman parte de la Junta, solo tienen voz en ella y, al no tener
potestad de incidir en las decisiones de la junta, los accionistas preferentes no son
responsables de las decisiones estatutarias del 6rgano de gobierno, asi como

tampoco lo son de actuaciones e ilegalidades realizadas por la Junta.

Conforme al articulo 170 de la Ley de Compaiiias, las acciones preferentes o
preferidas son aquellas que no tienen derecho a voto. Asi que los accionistas que
sean sus titulares Unicamente tienen derechos patrimoniales con respecto a la

compainiia.
b) Organo de administracion

En el contrato social de la compainiia, dentro de los estatutos, es fijada la estructura
del 6rgano de administracién de la compafiia anénima. Es prudente recordar que la
ley no ofrece una estructura estricta de una construccion tipo para estos organos
societarios; de modo que faculta a cada compafiia para manejarlo segin sus mejores

intereses.

Asi, la administracién de una compafia anénima puede entregarse a diferentes
figuras; a saber: gerentes, administradores, mandatarios, factores, cuerpos
colegiados, directores o consejos de administracion. Sin olvidar que ostentar la
administracién no necesariamente implica la representacion legal de la persona
juridica; aunque pueden ser ejecutados a la vez por la misma figura societaria. En
defecto de ello, la administracién que no ostente la representacion legal podra ser
solidariamente responsable por todo acto que implique a la compafiia, derivado de su
obligacion legal de gestion y cuidado, descrita en el articulo 255 de la Ley de

Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999)

El 6rgano de administracién, en la amplia generalidad, suele recaer en hombros
del gerente general. Sin embargo, esto no es una regla, pues es posible designar un

cuerpo colegiado para que realice las actividades administrativas. En dicho caso, la
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responsabilidad sera solidaria para todos quienes compongan el cuerpo colegiado.
Todo esto depende del contrato social de la compafiia, aunque en el caso de que
nada diga sobre ello, serd la junta la encargada de estructurar la administracion de la
compafilia y no simplemente designar un administrador, pues en ese caso la
responsabilidad del administrador serd amplia y general en todo lo relativo a la

sociedad anénima.

El administrador de una compafiia andénima puede no ser un accionista ni su
representante legal. A pesar de ello, puede tener amplias facultades sobre el manejo
de la persona juridica que administra. Dependiendo del campo de actuacién que
tenga el administrador, sus facultades y poderes sobre los integrantes o dependientes
de la companiia pueden ser superiores. Por ello, el grado de responsabilidad de los
administradores es amplisimo, aun en actos cometidos por subordinados sin
aprobacion o conocimiento de este en el caso de que estos se comporten como
representantes de la compaiiia y el gerente no muestre ningun tipo de negativa hacia
ello, conforme el articulo 52 del Cédigo de Comercio (Ecuador, Asamblea Nacional,
2019).

Ademas de esta responsabilidad pasiva, también tendran responsabilidad por
actos cometidos de forma directa o activa por €l, o por medio de dependientes por
orden directa de la administracién, debido a que incumple su deber de actuacion
diligente o incurre en actividades ajenas al objeto social de la compafia. (Velasco,
2006)

La Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999), en el articulo 271,
posibilita también que la administracién de una sociedad andnima sea entregada a un
Consejo de Administracion, el cual puede ser un cuerpo colegiado, o de leal saber,
gue tendrd responsabilidad solidaria con respecto a sus miembros en todas las
actuaciones y decisiones tomadas por el consejo debido a que a cada uno de los
integrantes del consejo le son aplicables los derechos, obligaciones vy

responsabilidades de los administradores.

Al ser un cuerpo de administracion, colegiado o no, estard encargada de las
labores de direccion de la compaiiia a través de su presidente; sin que esto exima de
responsabilidad a los demés miembros, conforme lo indica el articulo 271 de la Ley
de Compainias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999) El consejo de administracion no
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es lo mismo que un directorio, ya que este ultimo asume facultades de la toma de
decisiones en calidad de representante del 6rgano de gobierno; sin perjuicio que uno

de los directores tenga la calidad de administrador.

Para efectos didacticos, en el presente escrito asumiremos que un gerente es el
administrador de una Sociedad Anénima, y lo es de forma individual, ademas,
asumiremos que dicho gerente es su representante legal. Considerando las demas
variables expuestas, en tanto de su complejidad y amplitud, planteamos la siguiente
estructura de 6rgano de administracion de una sociedad andnima, para que en base
de esta se individualice los niveles de participacion criminal en los delitos de cohecho

y manipulacién genética.

Veamos: una sociedad andnima con dos accionistas, uno de ellos ostenta la
calidad de presidente y el otro es el gerente general; este ultimo es el administrador
por si mismo y a su vez representante legal. Posee amplisimas facultades de
direccion y puede actuar conforme a su buen saber sobre gestion. Ademas, para
poder identificar de mejor manera su responsabilidad como administrador, no es
necesario la aprobacién de la junta de accionistas para la toma de decisiones
gerenciales o de gestion; exceptuando aquellas que sean actos societarios
determinantes como: disolucion, liquidacion, fusién, escision o transformacion de la
compafiia, disminucion de capital, cambio de objeto social, prérroga del plazo del
contrato social o cambio de domicilio.

1.2.5. Latransformacién societaria

La transformacion societaria, como su nombre mismo lo indica, es un acto de
cambio o conversién en el campo del Derecho societario. En si mismo, parte como
un acto juridico general, por lo que debera cumplir con los requisitos necesarios para
todo acto que busca efectos juridicos perfectos (Sol6rzano, 2009). La omisién de los
requisitos, bien sean generales o particulares, implica la nulidad de este acto juridico.
Por tal sentido, la conversidbn que es buscada a través de un proceso de
transformacion societaria no sera posible si no cumple con los requisitos formales

dispuestos en la norma (Chomer, 2004).

El marco societario, o0 la especie societaria como es llamada en la normativa
ecuatoriana, tienen una importantisima repercusion para las sociedades mercantiles.

En la medida de que existen diferentes elementos a ser analizados al momento de
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elegir una u otra especie. Inicialmente si es elegida una especie personalista, estara
pensada esa sociedad a un circulo muy cerrado, que no permite la libre circulacion
de sus participaciones ni al ingreso y salida de sus socios. Esto sucede en compafias
en nombre colectivo, donde ni siquiera por transmision sucesoria, es posible acceder
a la calidad de socio; a menos que exista determinacion expresa en contrario dentro

de los estatutos de la propia compafia.

Por otro lado, las sociedades puramente capitalistas, como la sociedad
anonima o la sociedad por acciones simplificada, tienen como perspectiva la libre
circulacion de sus acciones en pro de la libertad de ingreso y salida de sus accionistas.
Esta es una clave determinante para elegir este tipo de especie societaria, muy aparte
de que suelen tener un mayor control gubernamental por las instituciones regulatorias
y contraloras. En fin, la transformacién societaria es una herramienta para acoplar la
naturaleza de una sociedad mercantil al real interés de sus socios o0 accionistas, con
miras a tomar parte de una especie societaria distinta a la que fue dispuesta en su

contrato constitutivo.

Como concepto, encontramos que la transformacién societaria es el fenbmeno
societario con efectos juridicos particulares que tiene como funcion la reforma del
contrato social de una compafia para cambiar su naturaleza societaria, con base a la

voluntad social de la sociedad (Vega, 2014, p. 161).

La normativa ecuatoriana, de forma muy acertada, no entrega un concepto de
lo que llamamos transformacién. Esto tiene sentido debido a que la conceptualizacién
de un fendmeno societario tan radical podria limitar los motivos o la funcionalidad
practica real que pudiesen las compafiias darle a este proceso, convirtiéndose en una
camisa de fuerza innecesaria porque la decisién de los socios 0 accionistas de la
compafiia no debe ser fundamentada para proceder con la transformacion. Por ello,
la normativa Unicamente se limita a definirla como la situacion en la cual una
compafiia adopta una figura juridica distinta, sin que eso implique su disolucion ni

pérdida de personeria.

Esto ultimo es indicado dentro del articulo 330 de la Ley de Compaiiias
(Ecuador, Congreso Nacional, 1999) entendiendo que la transformacion y la
disolucion son fenébmenos societarios distintos, cuyas funciones y objetivos no tienen

un punto de encuentro. Debido a que la disolucion es la figura legal mediante la cual
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se busca terminar con la existencia de la sociedad, mediante la cancelacion de su
personeria juridica. Esto no puede ser aplicable bajo la optica de la transformacion,
porque, en la practica, las sociedades incurren en muchos riesgos que pueden o no,
ser correlativos con la figura societaria elegida al momento de la constitucion (Vega,
2014, p. 159).

Por estos riesgos, es plausible que en algun punto de su vida juridica, sea
necesario, por fines econémicos, comerciales, regulatorios, etc., el cambio de la figura
juridica de la sociedad, sin que eso implique una disolucién de la compaiiia porque
este sera la misma a miras del Derecho, solo que con otra figura societaria; lo que se
contrapone con los efectos de la disolucién porque para que los socios o0 accionistas
incursionen en otras operaciones mercantiles bajo un modelo asociativo, deberan

crear una nueva persona juridica, lo que no tiene una légica practica coherente.

Por todo esto, entiendo que la transformacion societaria es la herramienta
juridica correcta para permitir un cambio drastico del rumbo econémico vy juridico de
una compafiia. Primero porque no implica la disoluciéon de la misma, lo que permite
subsistir los demés elementos que estan funcionando bien dentro de si, como puede
ser el tratamiento de los estatutos con respecto a la representacion societaria o el
gobierno de la compaifiia, sin extinguir la personeria juridica de esta. Segundo, porque
es un acto juridico que cuya validez y perfeccion depende de ciertos requisitos
formales que sirven como un filtro para que esta medida llamada transformacién
societaria sea utilizada unicamente cuando sea necesario un cambio de la naturaleza
juridica de la compafiia, mas no a cambios de otra indole que no corresponden a su

estructura societaria.

Es asi como se debe conceptualizar a la transformaciéon como la herramienta
por excelencia de manipulaciéon de la naturaleza juridica, especie societaria, de una
compafiia con la intencion practica de cambiar su esencia, sin modificar su personeria
juridica.
1.2.5.1 Diferencias con la disolucién y la fusion

La transformacion no debe entenderse como un simil, ni mucho menos uno
como consecuente de otro, de la disolucion. Porque se trata de fenOmenos societarios
distintos no solo en su forma sino también en su fondo. Formalmente, la disolucion

tiene un mecanismo de aplicacion mas aperturado a diferentes opciones. En ese
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sentido, la Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999) indica claramente
gue la disolucién de una compariia bien puede ser en pleno derecho o de forma
voluntaria. Siendo la primera aquella que no requiere de formalidad alguna para dar
como disuelta a la sociedad; especificamente en situaciones como el cumplimiento

del plazo dispuesto para la compafia.

Ademas de la disolucion en pleno derecho, encontramos también la disolucién
voluntaria, cuya mecanica es en ciertos puntos parecida a la transformacion, porque
requiere de la decision del 6rgano de gobierno de la sociedad, es decir la Junta

General, en su calidad de érgano supremo de la misma.

El articulo 370 de la Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999)
aclara que los socios o0 accionistas podran notificar al ente contralor, es decir la
Superintendencia de Compalfiias, Valores y Seguro (S.C.V.S.) su decision de disolver
la sociedad, aclarando que sera necesario el cumplimiento de lo dispuesto en el

estatuto social, a mas de, obviamente, la ley.

Los estatutos sociales pueden moldear los requisitos formales para un
procedimiento de disolucion, teniendo como minimos los dispuestos por la ley. En tal
sentido, puede que el estatuto social requiera unanimidad, no como algo obligatorio
sino como un medio de control para evitar que se tome a la ligera esta herramienta

juridica tan dréstica.

Sobre ese punto encontramos una diferencia muy notoria con respecto a la
transformacion; en el sentido de que esta ultima requiere de unanimidad de los socios
para poder dar apertura al proceso, asi lo dispone claramente el articulo 331 del
mencionado cuerpo legal, en su segundo inciso. La disolucion, por su parte,
Unicamente requerird unanimidad de la Junta General cuando el objetivo de la
sociedad sea someterse al procedimiento abreviado de disoluciéon, lo cual esta
especificado en el articulo 414.5 en el numeral segundo de La Ley de Compaiias

(Ecuador, Congreso Nacional, 1999).

Por otro lado, con relacién a la fusion, este proceso es completamente distinto
al de la transformacion. Debido a que la fusion, propiamente dicha y de forma general,
implica la union de dos sociedades distintas, bien para crear una tercera

completamente nueva o bien que una absorba a la otra. La particularidad que



31

diferencia de fondo a estos fendmenos societarios es que la fusion requiere,
inexcusablemente, la disolucién de al menos una de las compaiias, la que sera

absorbida; aunque también puede requerirse la disoluciébn de ambas companias.

La fusion posee una mecanica relativamente compleja que es brindada por la
propia normativa, limitando severamente a los estatutos sociales a la determinacion
del requerimiento de votos de la Junta, pero no mas alla. Se puede encontrar su

regulacion a partir del articulo 337 y siguientes de la L.C.

Los procesos de fusion son dos: la primera un proceso de fusion propiamente
dicha, que tiene como consecuencia la creacion de una tercera persona juridica con
vida propia e independiente de las otras compafiias fusionadas. Operando en estas
tltimas la disolucidon obligatoria, para que se posible la combinacion de sus
patrimonios, lo que incluye tanto los activos como los pasivos. Esto tiene una logica
muy razonable si es vista desde la perspectiva de la Teoria de las Obligaciones,
debido a que en este punto sucede una especie de transferencia de obligaciones,
mAas no una transmision de las mismas porque la nueva persona juridica creada,
menciénese compariia C, no podra hacer efectivo un beneficio de inventario, porque
debe asumir como parte del proceso de fusion todas las obligaciones adquiridas por

las compafias que le dieron origen, compariias A y B.

Por otro lado, la segunda categoria de fusion es aquella que se aplica una
absorcion. En este caso, una compafia A, subsiste en la vida juridica y asume la
obligacion de absorber todas las obligaciones, activos, pasivos, derechos y demas
elementos que constituyan el patrimonio de una compaiiia B, la cual debera primero
disolverse e iniciar un proceso de liquidacién para poder transferir su patrimonio a la
nueva compafia. Como consecuencia de este proceso de absorcion, la compafia A,
irremediablemente, deberd hacer un aumento de capital y, consecuentemente, una
reforma de sus estatutos porque al adquirir todo el patrimonio de la compafiia B, ahora

disuelta, modifica su estatus operativo, estructural y estatutario.

Ahora, en cualquiera de los dos casos descritos de fusién, no opera una
modificacion en su figura juridica societaria. Porque si bien modifica sus estatutos,
esta reforma Unicamente surtira efectos con respecto al apartado del capital social, lo
gue no obsta que también se modifique otros elementos como la denominacion,

objeto o su duracion, porque ha aumentado su capital social pagado, sin necesidad
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de suscripcién. De modo que la diferencia entre la disolucion y la transformacion
radica en que para la primera, la disolucidon es un requisito sine gqua non para su
procedencia. Lo que en la transformacion no tiene operatividad porque una compaiiia
transformada no debera disolverse, pero si deberd modificar sus estatutos sociales

en el apartado correspondiente; a saber: especie y denominacién de la compaiiia.

En su mas basica concepcion, es innegable que la transformacion societaria
se trata de un acto juridico tendiente a que, tras su perfeccion, se produzcan efectos
juridicos especificos con relacidon a la figura juridica de una compainiia; la cual a su
vez es una ficcién juridica que crea un ente distinto de sus suscriptores que es capaz
de ejercer derechos y adquirir obligaciones. Como acto juridico, entenderiamos que
debe igual subsumirse a la normativa entregada por el Codigo Civil, pues se trata de
un incapaz relativo, conforme lo determina el articulo 1463 del mencionado cuerpo

legal.

El acto societario podria ser considerado como un acto juridico especializado.
Porque requiere de condiciones muy particulares para que pueda surtir los efectos
deseados. Una de las iniciales condiciones es el acuerdo de quienes conforman la
persona juridica. Pues bien los socios o los accionistas de una compafia deben
decidir a través de la Junta Social respectiva, si toman parte del fenémeno societario

de la transformacion.

Por otro lado, como acto societario tipico, hay que puntualizar que anicamente
podra efectuarse la transformacién de una compafiia hacia otra especie societaria
reconocida por la ley; especificamente aquellas mencionadas en el articulo 331 de La
Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999). De modo que la compafia
anonima podra transformarse Unicamente en compafiia de economia mixta, en

colectiva, en comandita, de responsabilidad limitada o viceversa.

Esta limitacion tiene sentido desde un analisis personalista de los tipos
sociales, debido a que no tendria mucho sentido que una compafila en nombre
colectivo se transforme en una compafiia en comandita cuando su regulacién es
practicamente idéntica, motivo por el cual comparten varias disposiciones comunes

como bien lo indica la seccion IV de dicha Ley.
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Debido a que existe la enunciacion taxativa de la posibilidad de transformacion
de una compafia, es plausible pensar que, en el caso de no llevar a cabo la
transformaciéon conforme a la ley, pueda afectar a la personalidad juridica de la
compafiia. Porque si bien los socios o0 accionistas de una compafia pueden tomar la
decision y aprobarlo democraticamente en Junta la transformacion de la misma, esta
solo surtira sus efectivos desde el momento de su inscripcion en el Registro Mercantil.
Pero antes de dicha inscripcién, existe una revision ex ante por el érgano contralor;
es decir, la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros. Asi lo aclara la
disposicion general cuarta de La Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional,
1999).

Por ese motivo, la normativa esta siendo contraproducente, debido a que
determina que la transformacién es un acto societario no dispositivo y que la sancién
por no realizarlo conforme a la ley puede poner en peligro la personalidad juridica de
la compafiia; aun cuando esto es operativamente improbable porque para que
produzca sus efectos juridicos, su inscripcion en el registro mercantil correspondiente
es obligatorio, tras su aprobacion respectiva de la S.C.V.S.; En conclusion, encuentro
gue la disposicion que sanciona con nulidad a la transformacion que no sea realizada
conforme a la ley es incongruente con los propios requisitos de la ley porque entrega
la facultad aprobatoria al ente contralor, el cual; deberia entenderse, realiza un
examen de procedencia y legalidad del acto societario antes de aprobarlo; porque si

no simplemente deberia negarlo.

Sin poner en tela de duda la razon por la cual la reforma de mayo del 2014,
con la Ley de Fortalecimiento del sector Societario y Bursatil, incluy6 la disposicion
general cuarta que hice mencion anteriormente, el respecto de ente de control de la
S.C.V.S,, debe entenderse como un medio para garantizar la seguridad juridica y el
cumplimiento de la normativa societaria especializada, a mas de las demas materias

gue estan bajo el control de esta institucion publica.

No obstante, la exagerada e innecesaria normativa, es contraproducente entre
una disposicion y otra dentro de diferentes secciones de la propia Ley de Compafias
(Congreso Nacional, 1997). Esto provoca que exista un enorme grado de confusion
con respecto a su tratamiento operativo porque en la particular situacion de la

transformacioén, es posible llegar a la conclusion de que, en cierto sentido, no es
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probable que una transformacion pueda ser declarada como nula, mas alld que la
decision social tomada en junta si pueda considerarse como inoperante, porque esta
Unicamente tendra efectos juridicos desde su inscripcion en el Registro Mercantil,
pero para ello debera tener la aprobacién administrativa por parte de la S.C.V.S.,

entidad que no la aprobara por no estar conforme a la ley.

1.2.6. Latransformacién en la compafiia de responsabilidad limitada

La compafia de responsabilidad limitada es una especie societaria que esta
debidamente reconocida por la ley como tal. De modo que permite obtener la
personalidad juridica y reconoce como un ente juridico distinto de sus socios a esta
ficcion legal que fue creada a partir de una voluntad social de sus suscriptores
(Hundskopf Exebio, 2012, p. 145-146).

Esta especie de compafiia es considerada como de una naturaleza juridica
mixta; porque contiene dentro de si varios aspectos de las compariias personalistas,
como lo es la importancia de la calidad de socio con respecto a la voluntad social, asi
como también su participacion en el érgano supremo de la compafiia siempre a través
del voto y no Unicamente con voz. Por otro lado, también posee aspectos capitalistas
en el campo societario, como lo dice su propio nombre; pues lo socios Unicamente
seran responsables hasta el monto de sus aportaciones y no comprometeran su

patrimonio personal por las obligaciones adquiridas por la compaiiia.

La compaiia de responsabilidad limitada tiene unicamente la posibilidad de
transformarse en una sola especie societaria, la compafila anénima. Esto va
encaminado a que su naturaleza misma no se contrapone a la de la compafia
anonima, pues tiene varias disposiciones comunes que bien pueden ser aplicadas a
la compaiiia de responsabilidad limitada y que son propias de la compafia anonima;
tanto en cuanto no se opongan a su naturaleza (Lopez, 2008, p. 67). Asi lo dispone
el propio articulo 142 de La Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999).

Por esta correlacion de disposiciones comunes, entiendo que tiene una l6gica
bastante coherente que estas dos especies de compafiias puedan transformarse
entre una u otra conforme su realidad asi lo amerite. Ahora, con relacion a su proceso
de transformacion hay que tener en claro que existen marcadas diferencias, derivadas

principalmente de las cualidades personalistas que presenta la compafila de
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responsabilidad limitada y que no son identificables, ni compatibles, con la naturaleza

juridica de la compafiia anénima.

En la compafiia de responsabilidad limitada, para que sea efectiva la
transformacion sera necesaria la unanimidad de los votos de los socios. A esto es lo
gue la doctrina llama una mayoria legal calificada. Es decir, cuando la propia

normativa impone un requisito de voluntad social mayor a la comun mayoria absoluta.

Esto es observable en situaciones donde el fenbmeno societario es drastico y
altamente determinante para la sostenibilidad o la conduccién de la compaiiia. Lo cual
es completamente evidenciable dentro de la situacion descrita. Ya que un proceso de
transformacion para una compafia de responsabilidad limitada en una sociedad
andénima implicara admitir la funcionalidad de esta ultima con relacion a todos los

mandatos legales, sus prohibiciones y facultades.

Esencialmente, el cambio mas notorio, a mas de la mayor rigurosidad en el control
por parte de la S.C.V.S,, es la libre negociabilidad del capital social. Debido a que, los
ahora accionistas, no podran limitar la libre circulacién de sus acciones, como si era

posible dentro de la compariia de responsabilidad limitada®.

La rigidez de la compaiiia de responsabilidad limitada con respecto al proceso
de transformacioén plantea diferentes interrogantes por el errébneo tratamiento que la
normativa ecuatoriana le ha entregado a dicho fenbmeno societario. Especificamente
con relacion al ejercicio del derecho de receso. Porque el requisito de unanimidad que
menciona el articulo 331, en su segundo parrafo, de la Ley de Compafiias (Ecuador,
Congreso Nacional, 1999)se contrapone al sentido mismo del derecho de receso que
posee el socio por su propia calidad. Debido a que, no sera posible que exista una
transformacién de una compaifiia de responsabilidad limitada sin el voto de todos sus

Socios, pero tampoco sera posible que ninguno de estos socios pueda ejercer alguna

1 Es posible limitar la circulacién de las acciones de una forma parcial; mediante la imposicién de acuerdos para
sociales. Estos acuerdos, también llamados convenios de accionistas, como bien lo menciona el profesor Diego
Pefia, 2017, tienen como funcion limitar varios aspectos que son de libre disposicién para los accionistas con
miras a la sostenibilidad de la compaifiia, para el control de su rumbo o para cualquier objetivo social que tenga
a bien el mejoramiento de la situaciéon de la compaiiia.
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vez el derecho de receso porque esta facultad es Unicamente otorgada, en nuestra

normativa, para situaciones de transformacion societaria.

Asi pues, es identificable una relacién de qué fue primero, el huevo o la gallina.
Para el mejor entendimiento del planteamiento antedicho, es prudente analizar el
derecho de receso para entender su operatividad y tratamiento juridico, con lo cual
se justificara la posicién tomada por el presente autor.

1.2.7. Generalidades del derecho de receso

El propio Burgos Villasmil (2002) indica que, si bien existe una preponderancia
por la toma de decisiones por via democratica y mayoritaria en el manejo de las
compainiias; esto no debe desmerecer el principio legal de la libre decisién de quienes

participan dentro de la compafia como socio.

Esto debido a que, a mas de ser beneficiarios de ciertos derechos, también son
acreedores de la compafia porque tiene aportado un capital dentro de ella; es decir,
son inversores. Si bien pueden o no ser inversores profesionales o al menos
educados, esto no obsta que ejerzan sus derechos al participar dentro de la
conduccion de la sociedad, mas aun si nos encontramos en una especie societaria
personalista 0 medianamente personalista; como lo es en el caso de la compafiia en
nombre colectivo, donde existe una administracién promiscua (Pascual Ezama, 2017,
p. 42-44).

La proteccion de las minorias societarias ha sido uno de los temas que mas ha
ocupado a la doctrina en el campo del Derecho societario. Porque encontramos que
el sistema legal, particularmente el romano-germanico, entiende a las compafiias bajo
una figura autarquica en donde la mayoria tiene la legitimidad de decidir ante

cualquier fendmeno societario que incumbe a la compafiia.

De modo que es probable, particularmente en la compafila anénima, que
alguien acapare una pesada participacion en el capital, lo que le otorga el control de
la compaiiia hasta el punto de poder afectar los derechos de los demas accionistas,
donde podran tener voz en las Juntas Generales, pero su voto se convierte en un

infimo obstaculo nada potencial para la decisién del mayoritario.

En tal sentido, el derecho de receso esta pensado como un medio de igualdad

societaria, en la cual aquellos que no estén de acuerdo con una decision social que
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tenga consecuencias determinantes en la compaiiia, pueda solicitar su retiro de la

misma y la devolucion de sus aportes.

En el Ecuador, el derecho de receso Unicamente esta consagrado para efectos
de la transformacion, porque si bien no esta limitado taxativamente, no hay una figura
comparable para las demés decisiones sociales que pudieren acontecer dentro de la
operatividad de la compafiia. Pues, en caso de que un socio o accionista faltare a sus
obligaciones como tal, esto sera causal para efectos de la exclusion, que nada tiene
gue ver con el derecho de receso, pues este Ultimo es una facultad voluntaria que
tiene cada uno en su calidad misma de acreedor de la compafia para la devolucion
del capital invertido; mientras que al exclusion es una sancion, que es decidida por

los demas inversores de la compaifiia.

Ineludiblemente, al hacer mencién del derecho de receso, tengo que referirme
de forma habitual a la compafiia andénima y al accionista. Porque, como sera explicado
mas adelante, el derecho de receso en el sistema juridico societario del Ecuador no
existe para las compafiias personalistas, en general, y menos aun para la compafia
de responsabilidad limitada, en particular, a pesar de estar consagrado en la

normativa.

Al ser un derecho subijetivo, podria entenderse que el derecho de receso del
accionista es un derecho facultativo y dispositivo. Por su sentido de voluntariedad,
este derecho puede ser renunciado. Esto, de manera inversamente proporcional,
liberaria a la compafia de su obligacién de devolver los importes aportados como
capital cuando el accionista decidiere estar en contra de un proceso de
transformacioén, que ya ha sido aprobado por los demas accionistas. La renuncia de
este derecho tiene dos implicaciones particulares: por un lado, el accionista que
decida asumir la obligacion de no hacer en la cual se comprometa a tolerar las
decisiones asamblearias que sean tomadas con respecto a la naturaleza juridica de
la compaiiia; y por otro, se compromete a no pedir el reintegro de sus acciones

cuando se proceda con la transformacion.

De modo que en el caso de una renuncia del derecho de receso, la cual debe
ser expresa dentro del propio estatuto social de la compainiia, el accionista disidente
debera transferir sus acciones para dejar de formar parte de la compafiia; lo cual no
puede ser comparado bajo ninguna 6ptica con el derecho de receso porque en el
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primer caso es efectuada una operacion de libre disposicion entre el accionista y un
tercero o con otro accionista; en cambio en la situacion de ejercerse el receso, se
ejecuta una obligacién de la compafiia por el reintegro de un capital aportado a sus
cuentas por parte del accionista.

1.2.7.1. Concepto de receso

En el campo de los contratos, en su generalidad, el aspecto de la voluntariedad
es un elemento inherente a su propia validez (Rendon Angel & Londofio Vasquez,
2014, p. 26). Esto no puede excluirse también del contrato de sociedad, donde la
voluntad de un socio no solo es considerada al momento de la constitucion de la
comparniia, sino también durante su plazo, es decir el lapso en la cual mantiene su
vida juridica. Por eso entiendo al receso como un derecho, que si bien es facultativo,
no implica que pueda ser eliminado. Porque depende del propio socio para ejercerlo,

y solo en aquella situacién en la cual su propia voluntad lo exteriorice, no sera ejercido.

El derecho de receso es, ineludiblemente, un derecho subjetivo voluntario. Este
requisito es excluyente para su completa validez; mas alla de los requisitos legales
qgue fueron revisados en parrafos pasados. Es subjetivo porque admite un control
sobre su posibilidad de ejecucién o no. Es decir, el socio tiene a su libre arbitrio el
ejercicio de dicho derecho, sin ni siquiera mostrar justificativo alguno a la Junta de
socios, mas alla de que si debe ser expresa su negativa a la transformacién de la

sociedad.

La voluntad, conforme lo indica los tratadistas Rendén y Londofio (2014), indica
qgue la voluntad juridica es, efectivamente, un requisito obligacional. Porque la
considera, conjuntamente con la deliberacion, como elementos propios del
consentimiento. Si bien el socio se subsume a lo dispuesto por el estatuto social, este
Unicamente puede limitar el derecho de receso dentro de su texto cuando existe
convenio entre los socios constituyentes, mas no los adherentes, para limitar su

propia libertad y voluntad en un elemento dispositivo.

Por ello, considero también a la voluntad como un elemento del receso. En la
medida de que, en algun punto, serd necesaria el empresario voluntario de una
intencion, que posteriormente sera categorizada como consentimiento negativo ante

un fendbmeno societario; lo cual da cabida a la existencia del receso. En otras
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palabras, sin expresion de una negativa ante la transformacion, o sea voluntariamente

decir que el socio no esta de acuerdo, no podréa existir el derecho de receso.

Ahora, con todo lo dicho anteriormente, es prudente considerar a los acuerdos
parasociales. Estos son acuerdos voluntarios entre uno, varios o todos quienes
conforman una parte del capital social. En la compafiia de responsabilidad limitada,
son llamados convenios de socios. En dichos documentos, que no estan insertos
dentro de los estatutos sociales, uno o varios socios puede considerar obligaciones
mayores para si mismo, con miras a mantener el control de la sociedad, convirtiéndola
en una compaifia de un grado de rigidez societaria, en algunos casos, bastante
considerable. Obviamente, estos convenios de socios Unicamente pueden modular
las obligaciones ya contraidas para con la compafiia en los estatutos, aunque también
es posible aumentarlas. Pero, lo que esta expresamente prohibido por la ley es que
sean reducidas para un determinado grupo de socios, porque esto importaria la
utilizacion de clausulas leoninas, que a su vez desembocan en un abuso del derecho
(Arango Grajales, 2016, p. 12).

A sabiendas que los acuerdos de socios pueden modular sus obligaciones,
entonces entiendo que es posible imponer que los socios firmantes se nieguen a
ejercer su derecho al receso, porque este es estrictamente voluntario y ademas
facultativo; sin que implique la reduccién de sus deméas derechos como socios. No
obstante, esto resultaria en la particularidad que en el caso de que uno solo de los
socios se comprometa a no ejercer su derecho al receso, este no podra ser posible
de aplicarse en la compaifiia de responsabilidad limitada, porque conforme el articulo
331 de La Ley de Companias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999), en sus segundo
parrafo, es claramente descrito que para que fuese posible la transformacion, es
necesario la voluntad unanime de los socios. En conclusion, considerar a la
voluntariedad del derecho de receso, como categorizador de este derecho subjetivo,
tiene una inmensa importancia porque representa la puerta abierta a que este no sea

ejercido.

Por otro lado, esta limitacién de no ejercer el derecho de receso, no podria
incluirse dentro de los estatutos. Debido a que existe una norma imperativa que forma
parte del orden publico, por lo que no es disponible, a menos que expresamente sea

renunciada. En tal sentido, que los estatutos refieran a una negativa de los socios a
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tener la posibilidad para ejercer el receso, seria un paralelismo, utilizando palabras
coloquiales, a decirles que no pueden estar en contra de las decisiones sociales; lo
cual es un absurdo juridico porque, como sera expuesto de manera seguida, la
facultad de tomar una decision, bien sea aprobando o negando una determinada
situacion, es una expresion de libertad, misma que no puede, ni debe, ser limitada

sino solo cuando un individuo, en este caso el socio, por si mismo decide limitarla.

Debido a que es un acto puramente voluntario, el ejercicio del derecho de
receso no puede ser forzado. De modo que no existe una manera, ni siquiera
voluntaria, de obligarse a ejercer el derecho de receso de manera obligatoria. No
obstante, es posible limitar su ejercicio, cuando entre los socios decidan, por el interés
social de la compariia, comprometerse a limitar su ejercicio para que sea la decisiéon

de la junta como palabra final para la conduccion de la sociedad.

Para el ejercicio del receso, es requisito indispensable que se cumplan un de
las siguientes situaciones: que el socio no asista a la junta en la cual se discutira en
el orden del dia la transformacion de la compafiia, y; por otro lado, que el socio
efectivamente sea convocado debidamente y que asista a la junta pero que vote en
contra de la mocién de transformacion; es decir, que sea un socio disidente.
Unicamente en estos casos, podra hacerse efectivo el ejercicio del derecho de receso,

por lo que entenderiamos que tiene la calidad de ejercicio expreso.

Ahora, la ausencia del socio a la junta no puede tomarse como ejercicio tacito
de este derecho porque, conforme el articulo 333 de La Ley de Compafias (Ecuador,
Congreso Nacional, 1999), el socio que haya cumplido con alguna de las dos
circunstancias descritas, debera notificar por escrito su decision de receder,
debidamente dirigida a la administracion de la compafiia. Por todo eso, entiendo que
el derecho de receso no solo es un derecho facultativo voluntario, Sino que su ejercicio

es Unicamente expreso.

Su caracter de expreso implica que no existe ningun tipo de presuncion,
inclusive en iuris tantum. Por este motivo, el socio que desea hacer efectivo su
derecho deberé notificar debidamente su decision. Esto no implica, necesariamente,
gue esta decision deba ser justificada, mas alla de que se cumplan con uno de los

requisitos detallados en el parrafo precedente.
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La transformacion, Unicamente obligard a los socios que hayan votado a su
favor dentro de la junta convocada para el efecto. No obstante, y en linea con lo
explicado, quienes hayan votado en contra 0 que no hayan asistido a dicha junta, son
aptos para ejercer su derecho facultativo al receso. Ahora. Esta aptitud solo aplica a
esas dos situaciones mencionadas, pero ante ello surge la inquietud de saber qué
sucede con aquellos que decidieron abstenerse de votar o que votaron en blanco, es
decir que anularon su voto premeditadamente. Para responder a esta inquietud hay
gue tomar en cuenta lo dispuesto por el articulo 117 de La Ley de Compafias
(Ecuador, Congreso Nacional, 1999), con respecto a la administracién en las
comparfias de responsabilidad limitada, donde claramente especifica que las
abstenciones y los votos en blanco se sumaran a la mayoria. Pero no hay que olvidar,
de forma paralela, que la transformacién requiere de unanimidad de los socios de la
compafiia para que pueda ser efectiva; de modo que, bajo el examen descrito, es
plausible pensar que no es necesario que voten todos los socios expresamente a
favor de la transformacioén, sino que pueden también votar en blanco o abstenerse de
hacerlo y aun asi estaran obligados por el proceso de transformacion; por lo tanto, no

son aptos para ejercer el derecho de receso.

Como otro fundamento que apoya la idea de que el derecho de receso
Unicamente puede ser voluntario es que esta limitado en el tiempo; es decir, la
posibilidad de ejercerlo caduca. La caducidad, como lo expresa la tratadista peruana
(Ariano, 2014) es el fendmeno juridico por el cual un derecho, o una obligacién, se
extingue por efecto del paso del tiempo y que no han sido ejercida conforme la ley (p.
323-324). En el caso del derecho al receso, existe una limitaciéon temporal de quince
dias contados desde la fecha de la junta en la cual se tomé6 la decisiobn de
transformacion. Esta limitacion tiene una logica social, en el sentido de que si lo que
se busca mediante ese fendmeno societario es la reconduccion de la compafiia, mal
haria la ley en entorpecer su proceso, a sabiendas de que se trata de una medida
excepcional, mas no habitual. Pero, hay que recordar que este analisis es Unicamente
aplicable para la compafiia andnima, pues en la companiia de responsabilidad limitada
no es posible ejercer el derecho de receso cuando el socio vota en contra de esta
decisién, porque la transformacion requiere unanimidad para ser efectiva y valida;
mientras que el derecho de receso requiere ausencia a la junta por parte del socio o

la votacion en contra de dicha mocién.
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Al hablar del receso, como derecho subjetivo del socio, me refiero a la facultad
gue tiene el socio disconforme con determinadas decisiones sociales tomadas en
Junta que fue legalmente convocada y reunida; lo que le da apertura de retirarse o
separarse de la sociedad, tomando en cuenta ciertas circunstancias y condiciones.
Por ello, al decir que es facultativo, es por su calidad dispositiva, no porque depende
enteramente de la decision del socio que busca separarse; porque existen
consideraciones legales que no pueden ser obviadas de parte del socio. Como
aportante de una cuota parte del capital social, el socio que no esta de acuerdo con
una decision social, podria considerarla como una vulneracion a sus derechos, por lo
gue buscara la devolucién o el reembolso de su participacion en la sociedad porque
su deseo es ya no formar parte de ella ni mantener relaciones juridicas para con ella,

esto incluye también las obligaciones como socio.

Efectivamente, se trata de un derecho individual inherente a la calidad de socio,
derecho individual que puede o no ser accionado, bien sea porque el socio ha
decidido mantener su inversion en la compafia por dejar regir la ley consuetudinaria
de la mayoria o porgue no cumple con los requisitos legales, como puede ser no estar

al dia en su obligacion del pago del capital suscrito.

El derecho a ejercer el receso no esta aperturado a todos los socios, sino que
sélo esta aperturado para aquellos no conformes con una decision de transformacion
de la compafiia; que voten en contra de dicha mocién planteada en Junta. Ademas,
también podran aplicar a este derecho quienes hayan estado ausentes en la Junta
donde fue planteada la mocion de transformacion, pero que si hubieren sido debidas

y legalmente convocados.

No debe ser confundido el Derecho de receso, con el retiro voluntario, el cual
fue incluido dentro de la reforma de fecha 10 de diciembre de 2020, cuando fue
publicada en el Registro Oficial la Ley de Modernizacién a Ley de Compafias
(Ecuador, Asamblea Nacional, 2020); pues esta norma permite a los socios de una
compafia de responsabilidad implementes causales facultativas o voluntarias
mediante las cuales un socio puede separarse de la compafia. No obstante, esta
I6gica no puede ser aplicada para el objeto de estudio en cuestion, porque la

transformacién no sufrio ningun tipo de reforma, por lo cual se mantienen los
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requisitos exigidos dentro del articulo 331 y siguientes de La Ley de Compafias

(Ecuador, Congreso Nacional, 1999).

A mas de tener la posibilidad de ser aplicado Unicamente para situaciones
especiales, estas deben ser planteadas dentro de un plazo establecido por la propia
ley, que son quince dias conforme el articulo 333 de la norma antes mencionada. Por
ello reitero que es un derecho facultativo, Unicamente autorizado en ciertos supuestos
previstos en la ley, para el caso de la transformacién, o pactados por todos los socios
dentro del contrato social, para el caso de derecho voluntario de separacion. Por todo
esto, cierta doctrina especializada defiende la idea de que el derecho de receso que
opera como un factor disuasorio en ciertas situaciones de la existencia de deficiencias

en la tutela de minorias (Pefia, 2017).

La herramienta juridica societaria del receso tiene por objeto satisfacer dos
intereses legitimos: por un lado, el derecho que le asiste a la Sociedad, como persona
juridica, de modificar los estatutos; en el caso de que la especie societaria elegida en
un inicio ya no otorga el sostén legal necesario para que la compafia logre completar
su operativa mercantil; o, por otro, El derecho individual de los socios, de no aceptar
modificaciones societarias y estatutarias que no sean acordes a sus intereses
individuales porgue implican una modificacion sustancial de las bases esenciales de
la compafiia que en un inicio atrajo su inversion, que bien si existian antes de invertir

en ella, el ahora socio recesante no hubiese hecho.

1.2.8. El derecho de receso como derecho de libertad

El derecho de receso, no puede ser concebido Unicamente bajo una Optica
restringida a nivel societario. Sino que, por el contrario, es necesario analizarse en un
espectro mucho mayor; a nivel constitucional como medio de expresion del derecho
de libertad, garantizado en la constitucion. Si bien esta entrelazado con diferentes
derechos de libertades garantizadas en el articulo 66 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador (C.R.E. Registro Oficial 449 de 20-oct.-2008), ineludiblemente
se debe comenzar su analisis desde el derecho de la libre asociacion. Este derecho,
dispuesto en el numeral 13 del mencionado articulo, garantiza a las personas que
podran asociarse libremente con quien estas decidan, para el ejercicio de cualquier

gue fuere la actividad de su interés, que en este caso es netamente mercantil.
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De igual manera, en el mismo articulo 66, en su numeral 15, encontramos al
derecho a desarrollar libremente las actividades economicas que cada individuo
desee, bien sea de manera individual o colectiva, sin mas limitaciones que las
dispuestas por la ley. De tal modo, si la propia constitucién garantiza que las personas
tendran el derecho a decidir si asociarse para ejercer actividades econdmicas, es
entendible que también tienen el derecho a decidir sobre separarse de una

asociacion, con la cual ya no mantiene un interés coadyuvante.

Esto es evidenciable claramente en el caso del derecho de receso, porque trata
sobre la decision de cada socio para no continuar formando parte de la compafia que
pudo haber constituido o bien adherido. Tener la libertad de separarse de una
sociedad que no replica los intereses del socio, y ademas de solicitar el reintegro de
sus participaciones, es una expresion clara de un derecho de libertad. Porque no
puede concebirse que las obligaciones impuestas dentro del estatuto social obliguen
de forma perpetua, forzada y obligatoria a sus socios, cuando estos deberian tener la

posibilidad de separarse.

Por eso, y en la misma linea de lo mencionado anteriormente, el socios, en su
esfera de reales intereses, tiene el derecho a decidir si mantiene o no la inversion
dentro de la sociedad. Porque, al tratarse de sociedad puramente mercantiles, el fin
de lucro es el determinante clave en el mévil de aportar al capital de una sociedad;
mas alla de si la compafiia tiene ciertos tintes personalistas como es el caso de la
compafia de responsabilidad limitada. Por ello, el socio deberd atender a sus
intereses con relacion al proceso de transformacion y verificar si existen incentivos
validos para que el mantenga su inversién o definitivamente solicite el reintegro del

capital aportado.

Pero, el problema surge cuando sale a flote la critica que la presente tesis
presenta, que efectivamente no es posible, en el sentido técnico-juridico, llevar a cabo
la ejecucion del derecho de receso en las compafias de responsabilidad limitada
como socio disidente dentro de la normativa ecuatoriana. Los argumentos para esta
hipétesis han sido planteados con anterioridad. Ahora, con relacion a las garantias
constitucionales estudiadas, debemos entender que la antinomia con respecto a la
transformacién en esta especie de compainiias, violenta el derecho de los socios, en

la medida en la que no tienen un real derecho de libre asociacion colectiva, porque si
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no tienen la posibilidad de abandonar una sociedad que ya no es de su interés por un
fendmeno societario que implica un cambio severo a la estructura juridica de la

misma, no podemos concebir un derecho de libertad plena.

Por otro lado, aunque entiendo que la voluntad general es un principio societario
gue rige la toma de decisiones, esto no puede ir en contra de los derechos de las
minorias que puedan encontrarse dentro del capital social. Primero porque, a pesar
de ser minorias, los socios que no estan de acuerdo con la conduccion de una
compainiia, bien sea a nivel administrativo o a través del 6rgano supremo que es la
junta general, tienen el derecho a retirarse de ella, porque a pesar de tener voz dentro
de las juntas, su voto, siendo Unico, no representa un peso real y suficiente que
permita influir en las decisiones. Ahora, en las compafiias de responsabilidad limitada,
de forma paralela las comparfiias andnimas, cada participacion representa un voto,
indistintamente del socio que haya hecho la aportacion en el capital, a pesar de

conservar un sentido personalista.

Pero esto no limita el hecho de que existan mayorias ya bastante definidas, donde
ser un voto disidente no podria afectar en mayor medida las decisiones de la junta,
porque en la enorme mayoria de las situaciones es tan solo requerida mayoria
absoluta o, con pacto especifico dentro de los estatutos o por mandato de la ley,

mayoria calificada.

El andlisis realizado en el parrafo anterior no es aplicable en el caso de la
transformacion de las compafias de responsabilidad limitada, porque como la ley
exige unanimidad para la toma de esa decision, el voto disidente de un socio repercute
enormemente en la decisién. Si no hay unanimidad, no es posible la transformacién
en la comparfia de responsabilidad limitada. Pero esto, en cambio, violenta los
derechos de la mayoria; debido a que no respeta las decisiones de un concentrado
grupo del capital social, limitando sus derechos; obviando que no solo las minorias
tienen derechos que deben ser protegidos, sino también las mayorias, ya que
representan la decisibn mas aceptada dentro del capital social, entendida que la
mocién fue considerada racionalmente por los socios quienes votaron a favor de un

fenébmeno societario de transformacion.

Por tal motivo, las situaciones coyunturales de una determinada realidad pueden

orillar a la toma de una decisién de esta indole, por lo cual mal hace la norma en
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requerir unanimidad del capital social para la aprobacion y validez de un proceso de

transformacion.

Si bien la norma erra de forma escandalosa con la antinomia entre unanimidad y
derecho de receso, hay que entender que la relacién entre una y otra es excluyente.
Primero porque la voluntad general responde a intereses de la compafia como ente
independiente de sus socios constituyentes y adherentes. Segundo, debido a que los
intereses particulares de los socios no necesariamente deben ir acorde a los de los
demas socios, pero al tener tan solo un voto, el sistema democratico societario hace
lo suyo al otorgar el poder de decision donde exista un numero mayor de socios que

concuerdan con una determinada decision.

Finalmente porque el derecho de receso no es una facultad abierta ni del todo
libre, en la normativa ecuatoriana, sino que es Unicamente ejecutable para los
procesos de transformacion, la cual no es posible sin el voto de todos los socios. Por
todo esto, que la exigencia de este requisito violenta el derecho de libertad de decision
sobre las operaciones econdmicas que tengan sus socios, en el caso de tomar la
decision de desinvertir, en una compaiiia de responsabilidad limitada porque carecen

de la facultad de retirarse de la sociedad mediante el derecho de receso.

1.2.9. El receso como obligacidon de la compafiia

Tras la celebracion del contrato de sociedad entre los socios constituyentes,
entra a la vida juridica una compafiia, que constituye una persona juridica distinta de
sus constituyentes, capa de ejercer derechos y contraer obligaciones a través de su
representante legal, también se dan entre si, un abanico de derechos y obligaciones

gue le son entregados.

Por logica, cuando existe la garantia de un derecho para una de las partes,
inherentemente a ello y de forma directamente opuesta, se creara una obligacion para
la compafia. Es asi como el receso se constituye como una garantia a ser cubierta
por la compafiia, que si bien esta subordinada a lo dispuesto en los estatutos sociales
y la ley, operativamente debe entregar apertura al socios que quiera separarse de la

compainiia, teniendo abiertas las posibilidades de notificacién, dentro del marco de la

ley.
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Ahora, para corroborar que el derecho al receso también constituye una obligacion,
en la medida en que cumple con los requisitos esenciales de la obligacién; esto es:

posibilidad juridica y material, determinada o determinable, y valoracién patrimonial.

Es necesario analizar cada uno de estos puntos desde una optica critica, entendiendo
gue el derecho a receso no puede ser limitado de forma externa, a menos que exista
voluntad propia de hacerlo por el propio socios; es decir, al ser un derecho subjetivo
de caracter facultativo, puede el socio no hacer uso del mismo y no ejercer la
separacion en caso de transformaciones de la compafiia, conservando siempre la
posibilidad de hacerlo cuando asi lo requiera, si esta dentro del plazo dispuesto en el
articulo 331 de La Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999); pero esto
no implica que pueda ser prohibido este derecho, porque seria una violacion a sus
derechos como minoria, como socio y ademas una afrenta al derecho de libre

contratacion.

Como lo mencioné, los requisitos sustanciales de toda obligacion para ser
exigible seran: material y juridicamente posible, licita, determinada o determinable,
susceptible de valoracién econdémica y representar un interés patrimonial o extra
patrimonial del acreedor (Borda, 2016, pp. 11-23). De tal manera, para que un socio
pueda exigir el cumplimiento de sus derechos a separarse de la compafia y la
devolucion o reintegro de su capital aportado, también deberan ser verificables dichos
fundamentos dentro del derecho de receso.

1.2.9.1. Posibilidad juridica y material

Sobre el primer requisito, la posibilidad de la obligacion versa sobre la efectiva
probabilidad de que esta pueda ser cumplida y que solamente sera nula cuando el
objeto de esta sea imposible de forma absoluta, tal cual como lo es una relacionada
a cosas extra-comercio. Ademas, esta posibilidad no se limita al momento actual de
la adquisicién de la obligacién, porque el derecho de receso de los socios habra de

mantenerse activo durante toda la vida juridica de la compafiia.

Al partir del principio basico: nadie puede ser obligado a lo imposible;
“Imposibilium nulla obligatio est”, es entendido que si la normativa prohibiera de forma
expresa la realizacion de la separacion de un socios dentro de una compafiia de
responsabilidad limitada, esto lo convertiria en una obligacién imposible. No obstante,

esta no es la situacion de la norma societaria; porque expresamente esta dispuesto
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este derecho en el articulo 331 de La Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso
Nacional, 1999). De tal modo, solo si la obligacion adquirida es imposible de cumplir,
no podré ser exigible; lo cual no es el caso del receso, que es totalmente posible
solicitar el reintegro del capital aportado tras el ejercicio de la separacion.

Al igual que las demas obligaciones contraidas en un contrato de sociedad, como
también la compafiia en si misma, no podran ser perpetuas. Porque esto implicaria
una inseparabilidad entre la persona-socio con la persona juridica-compafia. Si bien
en determinadas especies societarias les es permitido tener una vida juridica
indefinida, como en el caso de las Sociedades por Acciones Simplificadas, esto no
obsta que la obligacién de otorgar el receso o0 separaciébn de un socio es

temporalmente finita.

Especificamente en los casos de transformacién, pues este derecho solo puede ser
exigido durante los quince dias posteriores a la celebracion de la junta donde fue
aceptada la mocion de transformacion; por lo que la obligacion Unicamente sera
exigible, o sea posible, si fue presentada dentro de este plazo; porque si no esta
obligacion, a pesar de que no pierde su naturaleza como tal, deja de ser exigible por

parte del socio hacia la compafiia.

1.2.9.2 Licita

Evidentemente, para que el principal quiera hacer exigible una prestacion esta debera
ser licita; es decir, tiene que ser acorde a la ley, la moral y las buenas costumbres.
Por otro lado, la licitud se relaciona directamente con que las prestaciones que sean
parte de la obligacién no incumplan el ordenamiento juridico, tanto en el objeto como
en su causa. En el caso del receso, su licitud esta en evidencia. Ahora, con respecto
a la limitacion del ejercicio de este derecho es el que carece de legalidad. Si bien es
posible incluir diversas causales voluntarias dentro de los estatutos de la compafia
para ejercer la separacion, dentro de la transformacién, esto esta determinado por la
propia ley, de modo que si el socio que quisiese separarse, podra exigir el
cumplimiento de lo dispuesto en la norma, si este ha cumplido con las formalidades

dispuestas en ella mismo.

1.2.9.3. Determinada o determinable
La determinabilidad de la obligacion de reintegrar los valores aportados por el

socio para el capital social de la compafiia, es innegable. Los valores serdn conforme
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a peso de sus participaciones dentro del capital. De tal modo, el socio que se ha
separado de la compafia continda siendo un acreedor de la misma, pero por
obligaciones distintas a las cuales fueron adquiridas por la compafia en un inicio.
Después de haber ejercido el receso conforme a las formalidades dispuestas en la
norma, la acreencia sera puramente patrimonial, determinada en el valor nominal de
sus participaciones al momento de separarse. Entonces, si el valor nominal de cada
participacion es de un dolar, debera multiplicarse por el nimero de participaciones
gue ostente el socio recedente al momento de su salida de la compafia; por lo que

se encuentra determinada la obligacion de reintegro desde un inicio.

Al conocer la determinabilidad de la obligacién de reintegro de los valores por
participaciones sociales tras el ejercicio de un derecho de un receso, no solo esta en
el aspecto valorativo; sino también temporal. Porque tras ese proceso, la compafia
tiene un tiempo determinado para realizar la devolucién de los valores aportados por
el socio recedente; conforme el articulo 331 de La Ley de Compafias (Ecuador,
Congreso Nacional, 1999), determina que los socios de la compafia deberan celebrar
la escritura de transformacion dentro de los treinta dias posteriores a la celebraciéon
de la Junta en la cual fue aprobada esa mocién; momento en el cual debe existir un
balance de estado de situacién de la compafiia, sumado ademas el balance con la
respectiva disminucion de capital, si asi se decidiese por parte de la Junta, aunque

también es posible realizar amortizacién de participaciones con cargo al activo.

Entonces, los valores correspondientes a las participaciones del socio que decidié
ejercer su derecho a la separacion, deberan ser cancelados dentro de esos treinta
dias; por lo cual concluyo que no solo es una obligacién determinable con respecto al

aspecto patrimonial, sino también es determinada en el ambito temporal.

1.2.9.4. Valoracion econ6micay patrimonial

La valoracion econOmica esté relacionada a la posibilidad de incumplimiento de la
obligacion, que por ende debera ser resarcida de una forma pecuniaria (Batalla
Garrido & Gonzales Roesch, 2008). El caracter patrimonial de la obligacion de la
restitucion de valores aportados al capital social cuando se es ejercido el receso en
contratos de sociedad de responsabilidad limitada. Bajo ese entender, Segun (Anaya,
Alegria, Chomer, & Sicoli, 2008), las compafias o sociedades mercantiles tendran

siempre fin de lucro, por lo cual su valoracién econémica es innegable, por lo que las
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acciones que se relacionen con su capital social, aportaciones y disminuciones,
tendran esa misma calidad de patrimoniales; por lo que la obligacion de respetar la
decisién de un socios que ha decidido separarse de la compafiia, asi como también
la obligacion de exigir el pago de los valores a devolverse, son obligaciones

perfectamente exigibles.

Si bien ha sido demostrado que se trata de una obligacidon por parte dela
compaiiia, la doctrina prefiere analizar desde la perspectiva de un derecho subjetivo
y facultativo, por lo que no siempre sera una obligacion en esencia, sino cuando
determinadas circunstancias coadyuben, particularidades que fueron ya mencionadas

en el apartado sobre la legalidad de la norma y de su determinabilidad.

1.2.10. Formalidades del receso

1.2.10.1. Unanimidad en la transformacion

La reunion de los socios, legalmente convocados, es un acto societario,
subgénero a su vez de los actos juridicos en su generalidad. Por esta caracterizacion,
entiendo que su objetivo es el de producir efectos juridicos validos y eficientes que
son traducidos en la toma de decisiones dentro de la compafiia. El derecho de voto
gue posee cada socio, en razén de su numero de participaciones conforme el articulo
114 inciso b de La Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999),

representa el derecho politico por excelencia dentro del campo societario.

Voluntariamente, la propia comparfia, mediante una clausula expresa dentro
de los estatutos, puede determinar qué porcentaje de votos van a ser necesarios para
la toma de decisiones en situaciones particulares. Ademas, la propia normativa puede
imponer distintos niveles de mayoria que son requeridos para llevar a cabo un

determinado fenébmeno societario.

La unanimidad es el requerimiento maximo para la toma de decisiones dentro
de una compafia. Existen dos tipos de unanimidad, la voluntaria o estatutaria, que es
aguella en la cual los propios socios incluyen dentro de los estatutos sociales que
todas o algunas de las decisiones de la compafiia deberd tomarse por unanimidad.
Este tipo de clausulas estatutarias no suelen ser muy usadas por las complejidades
gue representa al momento de la toma de decisiones, aunque si es una excelente
herramienta para mantener un hermetismo fuerte en el caso de que se le quiera

otorgar un tinte aun mas personalista a la compafia de responsabilidad limitada.
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Por otro lado, encontramos la unanimidad legal, es decir aquella en que la
propia norma especializada, en este caso La Ley de Compaiiias (Ecuador, Congreso
Nacional, 1999), determina los casos especificos donde sera requerida la unanimidad
de los votos de los socios que representan el capital social para llevar a cabo
aprobacion de alguna mocion ofrecida en junta (Moro, 2010, p. 79-80). A modo de
ejemplo, encontramos dentro de la norma ecuatoriana, de forma particular en la
compafiia de responsabilidad limitada, este requerimiento legal en el caso de la
transferencia de acto entre vivos de las participaciones de un socio, quien debera
requerir obligatoriamente la unanimidad de los votos favorables de los demas socios
para realizar dicho acto; asi lo dispone el articulo 113 de La Ley de Compafias

(Ecuador, Congreso Nacional, 1999).

Como otro ejemplo del requerimiento de unanimidad, objeto de estudio de la
presente tesis, es en la transformacion. Debido a que, para que sea aprobada en junta
la decision de iniciar con un proceso de transformacién de una compafiia de
responsabilidad limitada es necesario unanimidad de los socios, es decir que todos y
cada uno de ellos, en proporcidon a sus participaciones dentro del capital social,

deberan estar de acuerdo con dicho acto societario.

Para entender por qué la norma requiere en ciertos casos un proceso de
votacion distinto, hay que entender los diferentes tipos de mayoria que existen dentro
del campo societario para la toma de decisiones; estos son: mayoria simple o
absoluta, y mayoria califica. En primer lugar encontramos a la mayoria absoluta, es
decir aquella situacion en la cual los votos necesarios para la aprobacién de una
mocion en junta son de, al menos, el 50% + 1 de los socios legalmente convocados
y reunidos. Esta es la regla general bajo la cual se maneja el sistema societario
ecuatoriano con respecto a las decisiones asamblearias; asi lo dispone el articulo 117
de La Ley de Compaiiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999), aclarando que salvo
estipulacion en contrario de la ley o del contrato social, las decisiones se toman por

mayoria absoluta de los socios presente.

Evidentemente, la mayoria simple o absoluta esta pensada para decisiones del
diario vivir de una compafiia, que no pueden ser tomadas directamente por el érgano

de administracién de manera independiente (Abramovich, 2016, p. 52).
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Por su parte, la mayoria calificada tiene una cualificacion especial, debido a
gue estéa direccionada a comportarse como un requisito que eleve la rigidez a la toma
de decisiones de la junta. La Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999)
aclara determinadas situaciones donde serd aplicable la mayoria calificada, es decir
aquella donde se exige al menos el voto favorable de los tercios del capital social para
gue sea aprobada una mocion. Esto lo aclara en, por ejemplo, el articulo 133 de la
referida ley, que en su segundo parrafo ordena que en caso de que los socios quieran
remover a un administrador de su puesto, deberdn cumplir con el mencionado

requisito.

En el caso de la transformacion, el tratamiento es mixto. Porque dependiendo
de la especie de compafia de la cual se trate, el requerimiento de mayoria puede
variar. Asi, mientras en el caso de la compafiia anénima, para darse como aprobada
la transformacion en asamblea de accionistas, sera necesaria el voto aprobatorio de,
al menos, dos tercios de los accionistas debidamente convocados y reunidos. Por su
parte, en el caso de la compafiia de responsabilidad limitada, como lo he aclarado ya,

es necesario unanimidad.

Tras el examen realizado y el ejemplo propuesto, pienso que es posible emitir
un concepto de unanimidad. Conforme el diccionario juridico elemental del tratadista
argentino Guillermo Cabanellas de Torres unanimidad es la “Totalidad de votos
conformes con un partido, personaje o propuesta” (Cabanellas de Torres, 1992). Mi
postura es muy coincidente con lo dicho por Cabanellas de Torres, en el sentido de
gue la unanimidad implica la conformidad integra de todos los socios. La unanimidad
no puede considerarse entonces como una especie de mayoria, porque esta Ultima
admite la posibilidad de una negativa ante la mocion a deliberar y aun asi, podra
tomarse la decisiéon. Sin embargo en el caso de que los estatutos sociales, o la propia
ley como en el caso de la transformacion, requieran unanimidad, enfocandome
Unicamente en la compaifia de responsabilidad limitada, quiere decir que no es
admisible ningun tipo de inconformidad a nivel de votacion, aunque puede darse

efectivamente mediante voz dentro de la junta.

La unanimidad es un requisito sine qua non de la trasformacion de las
comparniias de responsabilidad limitada. Seguramente esto tiene su base en que para

algunos aspectos puntuales, esta especia de compafia sigue teniendo un tratamiento
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personalista; como es el caso de la transferencia de las participaciones de sus socios
por acto entre vivos. El legislador lo entendié de la misma manera, porque agrupa a
la compafiia de responsabilidad limitada con la de nombre colectivo y en comandita
simple como las compafiias que requieren unanimidad para dar paso a la
transformacion. El espiritu de este requisito, entiendo, esta direccionado a precautelar
gue las obligaciones adquiridas por los socios sean cumplidas cabalmente y que la

cooperacién entre los propietarios del capital social sea total.

Ahora, si la propia normativa exige que exista unanimidad para proceder con
la transformacion, cudl es el sentido de que la misma norma, en el articulo siguiente,
faculte a los socios disidentes o que hayan estado ausentes en la junta en la cual fue
tomada la decision a poder separarse de la compafia. Ya que, a pesar de que no
utilizar exactamente la palabra receso, es posible comprender a lo que se refiere el
articulo 333, en su real sentido y espiritu; es decir, al ejercicio de un derecho de
receso. Pero, por qué entregar una facultad que no podra ser ejercida como tal,
porque para que existe el derecho de receso, llamado de separacién en nuestra
normativa, ineludiblemente sera necesario primero la decision de la junta con relacion
a ese fendmeno societario; porque no es posible ejercer la separacion sin que esté

en pie el motivo legal que lo faculta.

Tratadistas como Balbin insisten en que el derecho de receso no debe ser
limitado a procesos de transformacion Unicamente, sino que deberian ser
considerados también como facultades de los socios también para otros fendmenos
societarios o decisiones en junta que puedan tener una incidencia considerable dentro
de la compafiia y que pueda crear incentivos negativos para que un socio decida
abandonar la sociedad (p. 314). De tal modo, decisiones como cambios de domicilio
de la compaiiia, extension del plazo social o la exclusion del socio, deberian ser

también susceptibles de aplicarseles el derecho de receso.

Otros autores como el coterraneo Stordeur (1998) considera, en opuesto
sentido, que el derecho de receso debe mantenerse como una medida severa,
excepcional y de estricta necesidad. Es asi como defiende la hipétesis de mantener
al receso como un derecho conexo, o subsecuente, con los procesos de
transformacién. No obstante, consciente de las antinomias que existian en la

normativa argentina en la cual se exigia unanimidad para la transformacion de la
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sociedad de responsabilidad limitada, al igual que en la normativa ecuatoriana,
entendié que la reforma de los requisitos de la transformacion a tan solo requerir
unanimidad cuando asi lo hayan decidido los propios socios y esté expresamente
dispuesto en los estatutos era acertada, porque en ese escenario, si es posible ejercer
el derecho de receso en la transformacion de compafiias de responsabilidad limitada,
pues se da cabida a que algun socio vote en contra y que esto no interrumpa el

proceso (Bensefior, 2019, p. 27).

Por todo lo considerado, concluyo que no es posible que un socio de una
compafiia de responsabilidad limitada ejerza su derecho de receso cuando esté
presente en la junta y no esté a favor de dicha decision, o sea vote en contra. Porque
es necesario que exista unanimidad con respecto al proceso de transformacién en la
junta de socios. En la medida de que, la transformacion debe ser previa, considerada
y aprobada debidamente en junta legalmente convocada y reunida, con la totalidad
de los votos del capital social presente. Por lo que, Unicamente podra ser posible
ejercer su derecho al receso, cuando no esté presente el socio en la junta, pero que
si haya sido debidamente convocado; pues su inobservancia podria ocasionar la

nulidad del acto societario.

1.2.11. Requisitos formales

Como todo acto societario, debera cumplir con requisitos formales dispuestos
por la norma, que son ineludibles para su perfeccion y validez legal. Con respecto al
receso, encontramos que debe existir una seguidilla de requisitos y fases societarias
antes de que pueda hacerse efectivo dicho derecho, debido a que, como lo he
indicado, la normativa ecuatoriana solo entiende al derecho de receso como una
opcion dable en los procesos de transformacion. Entonces, para que pueda existir
receso, o derecho de separacion como lo llama La Ley de Compafias (Ecuador,
Congreso Nacional, 1999), es necesario cumplir con requisitos formales para la

aprobacion de la transformacion.

De modo que, para iniciar el proceso de transformacion sera necesario
convocar a la junta general de socios. Esta convocatoria debera llevarse a cabo
conforme lo que determina el articulo 119 de la norma citada, en la cual debera
convocarse con, por lo menos, cinco dias de anticipacion; sin contar con el dia de la

convocatoria y el dia en la cual se llevara a cabo la junta. Esta convocatoria podra ser
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realizada conforme lo estatutos de la compafiia, los cuales pueden disponer
diferentes medios idoneos para la efectiva validez de la convocatoria y asi evitar vicios
en los actos societarios y las decisiones que se tomen en ella. Por otro lado, con la
reforma del mes de octubre de 2018, es posible realizar la convocatoria directamente
por correo electronico. El mensaje enviado para la convocatoria debera remitirse al
correo que los propios socios hayan proporcionado al administrador de la compaiiia,
acusando su recibo debidamente al administrador, quien tiene la obligacién de
mantener actualizados dichos correos electrénicos para evitar confusién con respecto

a la convocatoria.

En la convocatoria debera disponerse claramente los puntos del dia, donde
ineludiblemente debe reflejar la consideracion y aprobacién de la transformacion de
la compafia. A mas de eso, debe ser sefialado el lugar, que debera corresponder al

domicilio de la compainiia, dia, hora y objeto de la reunién.

No obstante, es posible prescindir del requisito de convocatoria cuando los
socios decidan, voluntariamente, reunirse en Junta Universal, donde debera estar
presente el total del capital pagado de la compafia. Para la plena validez de lo
antedicho, debera cumplirse con lo dispuesto en el articulo 238 de La Ley de
Compaiiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999), debido a que la suscripcion del acta
de junta sera emitida bajo pena de nulidad, si los socios no aceptasen por unanimidad

constituirse en Junta Universal.

La discusion y aprobacion de la transformacion debera estar incluido dentro del
orden del dia, bajo pena de nulidad. Debido a que, generalmente este tipo de
procesos son revisados en juntas extraordinarias, donde la norma no exige ningun
punto obligatorio a discutirse, sino, Unicamente, aquellos que estén dispuestos en el
orden del dia. Este requisito serd verificado bajo pena de nulidad, de forma
concatenada a lo que dispone el articulo 331 de La Ley de Compaiiias (Ecuador,
Congreso Nacional, 1999), donde es aclarado que solo aquellos procesos de
transformacion que cumplan con todos los requisitos y formalidades dispuestos en la
norma, tendran plena validez legal y no alterardn la naturaleza juridica de la

compaiia.

Tras la verificacion de la convocatoria, asi como también la instalacion del

quérum de la junta general, serd necesario que el presidente de la junta ponga a
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consideracion de los socios presentes la mocion de transformar la compafia, que no
podréa ser en otra especie que la compafia anonima. Tras esta consideracion, y como
ha sido explicado a lo largo de esta tesis, es necesario la unanimidad de los socios.
Entiendo que habla sobre la unanimidad de los socios presentes, mas no de la
totalidad del capital social, pues en ese caso no solo le seria imposible ejercer el
derecho de receso para aquellos socios que votaron en contra de la mocion de
transformacion, sino también aquellos ausentes, puesto que bajo el examen de que
solo requiere unanimidad de los socios presentes en la junta, debidamente convocada

e instalada.

Entendiendo que la unanimidad requerida por el articulo 331 de La Ley de
Compaiiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999), en su segundo parrafo, Gnicamente
es por los socios presentes en la junta, aquellos que hayan estado ausentes en la
junta, deberan presentar su negativa de continuar dentro de la compafiia en calidad
de socio. Para ello, la solicitud deberd ser dirigida para a la administracion de la
sociedad, en un maximo de quince dias contados desde la fecha de celebracion de la
junta. Sobre si esta solicitud debe ser motivada o no, la doctrina como Dasso (1985)
ha entendido que la motivacion del derecho de receso debera interpretarse en que el
SOcio no tiene mas interés en seguir manteniendo su inversion dentro de la sociedad

y que, ademas, no esta confrome con su direccionamiento.

Finalmente, si es que se ha hecho efectivo el derecho de receso, tras el
proceso de verificacién previa de la Superintendencia de Compafias, Valores y
Seguros, las participaciones que le corresponden al socio que ha decidido separase,
deberan ser entregadas a la superintendencia de compafias para su extincién, o
puede ser posible que la sociedad las conserve y permita el ingreso de un nuevo
socio, que tras la trasnformacién formara parte del capital mediante la figura de

accionista. Tal cual lo indica el articulo 335 de la ley en cuestién.

Exista o no disconformidad con la trasformacién de una compafia de
responsabilidad limitada, el proceso debera ser sometido a aprobacion previa por el
ente de control. Esto en concordancia con la disposicion cuarta agregada por Ley de
modernizacién del sector societario y bursétil, publicada en Registro Oficial
Suplemento 249 de 20 de Mayo del 2014.
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Con el analisis de sus requisitos y formalidades, es posible evidenciar una clara
antinomia con relacion al derecho de receso. En primer lugar, interpretando el
requerimiento de la unanimidad Unicamente para los socios presentes dentro de la
junta, porque la norma exige para las compafiias de responsabilidad limitada que

exista unanimidad con respecto a la toma de decisién de la transformacion.

De modo que, si es ineludible que primero debe existir un proceso de
transformacion para que sea posible ejercer el derecho de receso, hay un evidente
choque de normas, especificamente porque el derecho de receso requiere el voto en
contra para que pueda ser ejercido. El socio disidente no tiene opcion a separarse,
por lo que su Unica manera para realizar el receso seria no asistir a la junta, lo que no
le permitiria tener voz para explicar sus motivos o justificar su desinversién. Por todo
esto, entiendo que los requisitos con respecto al receso para los socios disidentes
estan erroneamente legislados en nuestra normativa; por lo que creo prudente que la
norma Unicamente exija la mayoria calificada para que se de paso con la

transformacion, tal y como funcione en las compafiias andnimas.

1.2.12. Tratamiento de los recesantes

Explicado que los socios disidentes, en un sentido estrictamente legalista, no
tienen una real opcion a ejercer el derecho de receso. Los socios de una compafiia
de responsabilidad limitada que estuvieron ausentes en la junta dentro de la cual se
tomo esa decision; si pueden hacer efectivo ese derecho (Nufiez-Copa, 2018). De
manera que, si presentaron la solicitud de separacion de la compaiiia dentro del plazo
gue otorga la normativa, es decir de quince dias posteriores a la celebracion de la
junta, estos socios tendran derecho a exigir el reembolso de su participacion. Ahora,
con relacion esto debo hacer una pequefia acotacion; en realidad no existe una
devolucion ni reembolso de valores. Porque esto afectaria al capital de la compaiiia,
gue ineludiblemente debera disminuir, por lo que antes de llevar a cabo la
trasformacion, tendra que realizar el acto societario de disminucion de capital, lo que
podria afectar severamente el proceso de transformacion, si es considerado el hecho
de que la compaiiia de responsabilidad limitada anicamente puede transformarse en
una compafiia anénima, la cual tiene un requerimiento de capital mayor al de la

primera; que, especificamente, es el doble.
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Si bien esto no interesaria en compafiias que ya tengan un prolongado tiempo
de existencia legal, de igual manera antes de la transformacion, debera presentarse
un balance que represente la situacion real y actual de la compafiia (Nufiez-Copa,
2018). Por lo que una variacién dentro de su capital social, modificaria también dicho
proceso. Ahora, es posible que dentro del mismo acto de escrituracion de la
transformacion, sea realizada la reduccion del capital, pero esto no seria lo ideal
porque interferiria con la revision ex ante que realiza la Superintendencia de
Compafiias, Valores y Seguros. Primero porque se trata de procesos distintos con
consecuencias juridicas diferentes. Segundo porgue en el sentido técnico-legal, la
S.C.V.S. debera emitir un informe motivado para la aprobacion de cada uno de estos
actos juridicos, porque ambos son alcanzados por la disposicion general cuarta que

fue mencionada en parrafos pasados.

Las participaciones de un socio que hace efectivo su derecho a separarse de
la compafiia no pueden ser reembolsadas. Porque esto implicaria la destruccion de
dichas participaciones de la vida juridica y, consecuentemente, la disminucion del
capital social. Por ello, entiendo que estas participaciones deben ser recompradas;
bien por los demas socios o bien por la propia compafia. Ahora, los socios no tienen
derecho a exigir que se les ofrezca inicialmente las participaciones, porque en la
transformacién no es factible el derecho de acrecentar, como si lo es en los procesos

de aumento de capital.

En la compafila an6nima es distinto, es posible la transformacion sin
unanimidad. Pero como tal el receso es para la separacion y el reembolso del capital
invertido pero ¢y en casos de suscripcion secundaria? En ese caso el capital, como
tal, Unicamente tiene un titular, no susceptible de reembolso. Estamos hablando més
de un proceso de devengado de acciones, que puede ser con cargo al capital o al
activo para la recompra de las acciones que después pueden ser revendidas o

extinguidas.

Es por todo esto que menciono la imposibilidad de la devolucién de
participaciones mediante un proceso de reintegro, como lo menciona la norma. Sino,
en un sentido estrictamente juridico, estamos hablando de una recompra de
participaciones por parte de la compaifiia, tras lo cual podra esta decidir si las vende

a los demas socios que si estuvieron de acuerdo con la transformacién y se mantienen
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dentro de la compafiia, o bien destruirlas de la vida juridica a través de la extincion de

dichas participaciones (Almeida, 2017).

1.2.13. Base legal comparada

Dentro de la normativa latinoamericana, el tratamiento del derecho de receso,
como es llamado en la Argentina, o el derecho de separacion como se cataloga en
paises como Colombia y Peru, es bastante heterogéneo. Porque, a pesar de existir
principios basicos comunes entre estas normativas, la funcionalidad de este derecho
se encuentra matizada por diferentes requisitos y también poseen una operatividad

distinta.

Dentro de la reforma del mes de diciembre del afio 2020, la Ley de
Modernizacion a La Ley de Compaiiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999), incluyo
la posibilidad de sumar situaciones en las cuales pueda ser ejercido el derecho a la
separacion dentro de las compafias de responsabilidad limitada. Esto a partir de la
inclusion en del articulo 137.1 en La Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional,
1999), que permite la inclusion de causales para la separacion voluntaria, siguiendo
la tendencia de la legislacion peruana en la reforma del afio 2007. No obstante, esto
se trata de causales voluntarias, que no modifican el tratamiento de los procesos de

transformacion ni tampoco el receso dentro de los mismos.

En la Republica Argentina, el derecho de receso esta regulado de manera
expresa dentro de su normativa. Asi, la Ley General de Sociedades, (Argentina,
Congreso Nacional, 2017), especifica en su articulo 74 que: “Hay transformacion
cuando una sociedad adopta otro de los tipos previstos. No se disuelve la sociedad ni
se alteran sus derechos y obligaciones”. En ese concepto, no existe mayor diferencia
con la normativa ecuatoriana, porque incluye las dos aclaraciones principales de la
transformacion; esto es: por un lado, la asuncion de una nueva figura juridica y; por
otro, la no alteracion ni pérdida de la persona juridica de la compafiia. Estos son los

elementos fundamentales del proceso de receso.

En tanto del concepto de transformacion, la legislacion peruana también aclara
de forma expresa que no varia la personalidad juridica de la compafiia transformada,
indicando que la transformacion no extrafla cambio de personeria juridica. No
obstante, como uno de sus puntos particulares, tanto en la legislacion argentina como

la peruana, no existe limitacidn de especie societaria a la cual una compafia puede
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transformarse. Es decir, cualquier compafia constituida en el Peru, puede asumir la
especie que asi lo desee y que esté regulado dentro de su Ley General de
Sociedades. De igual forma, la normativa austral no menciona limitacion alguna para

que un acuerdo de transformacion sea Unicamente a un determinado tipo societario.

En la norma ecuatoriana, esta libertad de eleccion para transformarse en otra especie
de compafia no es palpable. Primero porque la ley admite Unicamente
transformaciones determinadas en el articulo 331 de La Ley de Compafiias (Ecuador,
Congreso Nacional, 1999), es decir que las de nhombre colectivo, mixta, comandita y
compafiia de responsabilidad limitada sélo podran transformarse en compafiias

anonimas y viceversa.

La ley es tajante al incluir en su redaccién que solo cuando la transformacion es
llevada a cabo conforme a la ley no modificara la personeria juridica de la compafiia,
abriendo la posibilidad de que si dicho proceso no es concluido, la sociedad pueda

llegar a considerarse como irregular (Morales Acosta, 2014, p. 51-52).

Otro punto importante para considerar en las legislaciones analizadas es que
la unanimidad no es un requisito generalizado, sino que es Unicamente para ciertas
especies societarias. Asi, en la Argentina, la unanimidad es requerida solamente para
las compafias en nombre colectivo y en comandita simple. No asi en la compafiia de
responsabilidad limitada, donde Unicamente requiere una mayoria calificada de las
tres cuartas partes del capital social. La norma no indica al respecto de la junta,
porque la transformacién es llevada a cabo por medio de un acuerdo de
transformacién, que si bien puede ser discutido en junta, esto no es un requisito
esencial para su validez, pues la firma del acuerdo puede ser asincronica, es decir
firmada por los socios en momentos distintos sin necesidad de estar reunidos en

junta.

De igual manera, en el Peru la operatividad del susodicho fenbmeno societario
es a través de un acuerdo de transformacion. Este acuerdo debera ser publicado en
un periodico de libre circulacion del domicilio de la compafiia por tres ocasiones,
mediando un intervalo de cinco dias entre cada publicacidon. Asi lo indica el articulo
337 de la Ley General de Sociedades peruana. Con este proceso, para el calculo del
plazo para el derecho de separacién se tomara como inicio del mismo el dltimo dia de

publicacion.
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Con respecto al derecho de receso, como tal, la ley 19.550 (Argentina) dispone
expresamente el proceso mediante el cual debera llevarse a cabo el receso, a partir

de su articulo 78, que a letra reza:

En los supuestos en que no se exija unanimidad, los socios que han
votado en contra y los ausentes tienen derecho de receso, sin que éste
afecte su responsabilidad hacia los terceros por las obligaciones
contraidas hasta que la transformacion se inscriba en el Registro Publico

de Comercio.

Es crucial para fines de esta investigacion resaltar que en la normativa
argentina se aclara que solo en los casos en los que no se exige unanimidad, los

socios podran hacer parte del derecho de receso.

Ante un examen puntual de lo que dispone la norma expuesta, es posible inferir
que la unanimidad no es coherente con el derecho de receso, por lo cual el legislador
argentino entendi6 que solo en aquellos casos en los cuales la unanimidad no sea un

requisito para la transformacién, podra ejercerse ese derecho del socio.

Por otro lado, en la normativa peruana encontramos una novedad con respecto
a la homogeneidad de las deméas normativas latinoamericanas. Porque en el articulo
200 de la Ley General de Sociedades del nuestro vecino del sur, el derecho a la
separacion no se circunscribe unicamente a los procesos de transformacion, sino que
también en las decisiones asamblearias sobre: El cambio del objeto social, el traslado
del domicilio al extranjero y la creacion de limitaciones a la transmisibilidad de las
acciones o la modificacion de las existentes y las demas que disponga los estatutos

sociales y la ley (dentro de lo cual se incluye a la transformacion).

La mencionada normativa unicamente aclara sobre el derecho de los socios o
accionistas que hayan hecho constar en acta de junta su negativa ante la decision de
la asamblea con respecto a la transformacion, sin indicar un porcentaje minimo de
mayoria para que dichas decisiones sean aceptadas. Ante eso, es logico inferir que
Unicamente se exige mayoria absoluta para que pueda llevarse a cabo el proceso de
transformacion, si es que los estatutos sociales no imponen un requisito mayor para
sus decisiones; siendo posible hasta que se auto imponga a la compariia que se

requiera unanimidad de los socios para producirse el mencionado proceso societario.
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Otro particular en la legislacién peruana es que no permite la renuncia del
derecho de separacion. A pesar de que, como fue explicado en parrafos pasados
dentro de esta tesis, se trata de un derecho subjetivo cuya cualidad de disponible es
inherente a su propio naturaleza juridica, la norma de este pais entiendo que la
separacion del socio es un derecho fundamental para el socio, por lo que cataloga
como nulo a todo pacto que excluya o dificulte el ejercicio del derecho de separacion
(Salvatierra, 2005).

Dentro de la normativa ecuatoriana, en razon del articulo 36 de La Ley de Compafiias
(Ecuador, Congreso Nacional, 1999), todo acuerdo libremente celebrado por los
socios tendrd validez y sera obligatorio para los firmantes; de modo que permite a los
socios limitar su derecho de receso a través de acuerdos parasociales; en oposicion

a lo dispuesto por la normativa peruana.

Siguiendo el ejemplo argentino, (Argentina, Congreso Nacional, 2017)la ley
19.550, articulo 78 menciona al derecho de receso, pero sin mencionar la unanimidad
para las compafiias de responsabilidad limitad, lo cual lo delega directamente al
contrato social la facultad de imponer dicho requisito, debido a que no tiene una
limitacion legal para ello como si la hay en el Peru. Entiende, ademas, que seria una
limitacion no valida como derecho del socio, a menos que este voluntariamente quiera

no hacer efectiva esa facultad.

La ley argentina comprende que las sociedades deben tener al libertad de
decidir si quieren permitir a sus socios aplicar el receso, por eso delega su manejo a
los propios estatutos particulares; lo cual deberia también hacer la ley ecuatoriana.
Porque nuestra normativa, al exigir unanimidad para la compariia de responsabilidad
limitada, a mas de dar apertura a confusiones de si se refiere a unanimidad en junta
o del capital social, provoca que exista una antinomia porque no es posible votar en
contra de la transformacion para ejercer posteriormente el derecho de separacion,

porque no fue efectiva la transformacion inicial.

Continuando con el andlisis de la legislacién austral argentina, (Argentina,
Congreso Nacional, 2017)La ley 22.903, reformatoria de la Ley General de
Sociedades (LGS) determiné la actual redaccion del articulo 160 del régimen de
sociedades comerciales (Ley 19.550), que rige el sistema de mayorias necesarias
para formar la voluntad social en las Sociedades de Responsabilidad Limitada. En su
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cuarto parrafo, dicha norma, el legislador consagra expresamente el derecho de
receso a los socios que votaron en contra de la decision social que modifica
sustancialmente el acto constitutivo societario (en los supuestos de fusion, escision y
los otros mencionados en la norma legal), que en linea con la legislacion peruana,

hace suya la tendencia de ampliar las causales para ejercer dicho receso.

En el citado articulo, la ley argentina no menciona nada sobre los socios
ausentes, a diferencia de la normativa ecuatoriana que es expresa con respecto a esa
situacion. De igual manera, tampoco menciona nada con respecto a consultas
solicitadas por parte del Gerente General, siendo esa también una modalidad de
decision a través de comunicaciones no simultaneas; es decir a través de medios de

comunicacion tales como correo electrénico.

Esta manera de toma de decisiones de Junta fue implementada en la normativa
ecuatoriana a través de la reforma de diciembre de 2020, permitiendo a los socios
gue son presentes dentro de la Junta a través de medios telematicos, dar su voto a

una mocion de la Junta a través de correo electronico directo al Gerente General.

Considero que todos los socios que no estuvieron conformes con aquellas
decisiones sociales que fueron adoptadas en forma legitima por la mayoria, vale
llamarlos "disidentes" que no contribuyeron a la formacion de la voluntad social, deben
contar con la posibilidad de ejercer el derecho de receso, frente a aquellas
modificaciones sustanciales del contrato social que suscribieron (en el caso de que
se trate de socios fundadores), o que adhirieron al tiempo de incorporarse a la
sociedad comercial.

En primer lugar, se considera que hay que tener en cuenta que el derecho de
receso es una prerrogativa otorgada por el legislador para la tutela de las minorias;
para que estos socios que no contribuyeron a formar la voluntad social, no se vean
perjudicados por la decision de la mayoria de modificar sustancialmente las bases del
contrato que ellos firmaron y aceptaron cumplir, al tiempo de ingresar a la sociedad.
Por este motivo no encontramos razon suficiente que justifique otorgar la posibilidad
de receder solo a algunos de los "disidentes”, y no a todos. Por otro lado, si bien el
articulo (que es la norma que regula el derecho de receso en las SRL) no consagra
expresamente esta prerrogativa para los socios ausentes, tampoco lo prohibe; y

mediante una interpretacion sistematica del régimen societario nacional, es decir
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considerando que en la parte general (articulo 78 LS) y en las Sociedades por
acciones (articulo 245 LS) les ha sido conferido expresamente tal derecho, debemos

concluir en los términos mencionados supra.

Un tema a tener en cuenta dentro de la regulacion argentina es que, como los
principales precursores de la sociedad por acciones simplificada dentro de la
normativa latinoamericana, buscaron mecanismos que permitan viabilizar el derecho
de receso para dicha especie de compafia. Es asi como, de forma subsidiaria
utilizaron la regulacion de las compafias de responsabilidad limitada, cuando no

fuese previsto por los accionistas de la SAS dentro de los estatutos.

Si bien en primera medida, este interrogante podria tenerse por respondido de
manera afirmativa, con el articulo 33 de la Ley 27.349 argentina (Argentina, Congreso
Nacional, 2017), cuando dice: “Supletoriamente, seran de aplicacion las disposiciones
de la Ley General de Sociedades, 19.550, en cuanto se concilien con las de esta ley”,

tal punto no es del todo claro.

De esta manera, el derecho de receso, en la normativa argentina, tendria que
ser previsto en el estatuto de la S.A.S. para poder ejercerse, y que, ante la omision
de ello, no podria aplicarse por remisidn supletoria el ordenamiento de la LGS. Para
clarificar este punto existen diferentes argumentos. Primero, el articulo 1 de la LGS,
dispone que regula “los tipos previstos en esta ley”; y no en otra ley, como seria el
caso de la S.A.S., que a diferencia del Ecuador forma parte de un mismo cuerpo
normativo, cuyo articulado se encuentra en la Ley 27.349. Por otro lado, si bien la ley
27.349 recurre de forma supletoria en mas de una oportunidad a la LGS para su
aplicacién supletoria, no significa que siempre y bajo cualquier contexto, habra que

aplicarse de manera imperativa la regulacion de la LGS ala S.A.S.

Por otro lado, la LGS solo resultara aplicable en forma supletoria cuando se
concilia con la Ley 27.349328, es decir que las disposiciones de una compafiia de la
ley 19.550 no contravengan la naturaleza de una SAS, por lo que no es descabellado
pensar que no le son aplicable las disposiciones de las compafias en nombre
colectivo, por ejemplo. Finalmente, toda norma que proteja exclusivamente al socio
puede ser reducida a un juego de voluntades a través del principio de libertad de
contratacién. Por lo que, en caso de omision estatutaria, podran aplicarse de manera

supletoria las reglas de la LGS, cuando estas protejan a terceros.
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Ahora bien, si bien es dificil dilucidad si existe un de orden publico en materia
societaria, esto no obsta que la normativa encuentre grupos de individuos que se
encuentren en un mayor riesgo de vulneracion de derechos. Es asi como son
consideradas las minorias, porque a pesar de participar dentro del capital social, su
porcentaje no le permite tener un peso determinante dentro de la compafia cuando

exista una votacién importante, como lo es la transformacion.

Por ello, es una vulneracion de derechos de los socios minoristas cuando la
normativa argentina no permitia el ejercicio del derecho si es que este no se encuentra
regulado dentro de los estatutos sociales. Razonablemente, el legislador argentino
sostuvo lo; o sea que el derecho de receso pueda ser prohibido por los socios en el
instrumento constitutivo o0 en el estatuto es una facultad de su propia libertad de
contratacion, pero si nada dicen, se entendera que es posible ejercerlo; es decir, la

idea central del receso se traslad6 a una vision negativa.

Por las razones expuestas, considero arbitrario impedir el ejercicio del al
derecho de receso a un socio cuando este no haya sido previsto, logica que la
jurisprudencia argentina ha tomado parte, hasta el punto de determinar que debe en
dichos casos que al socio no le permita receder, deberd acudirse a la normativa
societaria. En el Ecuador, el derecho de receso no puede ser prohibido por los socios,
porgue es un derecho dispositivo que si puede ser renunciado o auto limitado, pero
por el propio socio como titular de aquel derecho. Pero, los demés socios, aun si lo
hiciesen a través de votacion en Junta, no podran limitar a otro socio el ejercicio del
derecho al receso, aun si asi lo mencionen los estatutos sociales, porque estos

deberan ser considerados como no escritos.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

El presente capitulo que hace referencia al marco teorico del presente trabajo
busca justificar la amplitud de temas que fueron tratados para la aplicabilidad de
trabajo en cuestion, se los ha insertado desde lo sefialado como introduccién, sin

embargo estos tienen que ser detallados.

El presente trabajo de investigacién atribuye a una investigacion juridica,
también se utilizd los conocimientos impartidos a lo largo de la carrera
correspondientes a la teoria general de conocimiento cientifico, los cuales tienen una
amplia aplicabilidad. Siendo asi se realizd un estudio empezando de sus
generalidades hasta poder alcanzar lo particular que corresponde al derecho de

receso en la transformacion de compafias limitadas.

En el estudio realizado surge la interrogante sobre los conceptos que se
plantean dentro del derecho de receso por tanto se hace la compilacion de estos para
gue no existiera ningun vacio a la hora de adentrarnos en el tema central del derecho

de receso en la transformacion de compafiias de responsabilidad limitada.

El analisis que se realiza en este trabajo emand de un vacio legal y la mala
aplicabilidad del derecho de receso que se encuentra establecido en la normativa
ecuatoriana, de esta manera se incurre en la verificacion de la bibliografia, en la cual
se trata de este derecho a profundidad, para asi satisfacer los vacios que presenta
nuestra normativa. Lo que llevé también a que se haga el analisis tomando como base
las legislaciones de paises vecinos, en donde se encuentra a la normativa con mayor
amplitud en el tema antes dicho. De tal manera que esto ha permitido que se realice
el estudio correspondiente al derecho de receso en la transformacion de compafias

de responsabilidad limitada.

2.1. Tipo de investigacion

Se deme mencionar que el analisis que se realiza en este trabajo emano de un
vacio legal y la mala aplicabilidad del derecho de receso que se encuentra establecido
en la normativa ecuatoriana, de esta manera se incurre en la verificacion de la
bibliografia, en la cual se trata de este derecho a profundidad, para asi satisfacer los

vacios que presenta nuestra Ley.
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El presente trabajo investigativo se puede indicar que es de tipo documental
debido a que la informacién compilada es proveniente de fuentes bibliograficas y con
la aplicacion de normativas de paises de Latinoamérica, haciendo del analisis de este
trabajo novedoso ya que se amplia el conocimiento acerca de las nuevas doctrinas

existentes en otros paises y pone en cuestion la normativa ecuatoriana.

2.2 Concepcion del plan de tesis

Con el fin de que se cumpla con lo establecido en el plan de tesis o plan de
investigacion, es notable que se hace cumplir con los objetivo principal o general que
refiere a la aplicacién e implementacion del derecho de receso en la transformacién

de compainiias de responsabilidad limitada.

Previo a la realizacion del proyecto investigativo, se obtuvo un andlisis
verificando que exista la factibilidad de aplicacion del derecho de receso, para que de
esta manera exista la aprobacion de la propuesta de investigacion. Asi se pudo

enmarcar la problematica y se realizo su estudio.

2.3 Métodos de analisis
El presente trabajo de investigacion presenta métodos tedricos como los que se

detalla a continuacion:

v' Método historico el cual facilité la conceptualizacién y las generalidades
de los temas tratados en la investigacion, por ejemplo el surgimiento de las

comparniias de responsabilidad limitadas.

v' Método de Derecho comparado, método utilizado para la comparacion de
las normativas ecuatorianas con las normativas latinoamericanas que

fueron empleadas para el desarrollo del presente estudio.

v Razonamiento deductivo, método que fue implementado dentro del
cuestionamiento del objetivo principal y al realizar los andlisis de las

legislaciones de los paises vecinos.
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2.4Analisis de la informacién
Después de que se haya seleccionado la informacion pertinente al trabajo
investigativo, se procedi6é con un andlisis sistematico de la misma, empezando
desde la conceptualizacion bésica referente al derecho societario y sus
antecedentes histéricos. Para posteriormente centrarnos en el tema de estudio, el
cual se desarrolla conforme la informacion obtenida a través de distintos medios y
gue estos mantengan coherencia en relacibn con el mencionado plan

investigativo.

2.5 Resultados

Del andlisis que se obtuvo dentro de la investigacion, se hizo la acotacion sobre
la normativa ecuatoriana, la cual se observo las deficiencias conforme al derecho
de receso, para lo cual se hizo el analisis de las normativas comparadas de
Latinoamérica.

Para entender esta falencia, planteo la revision de la normativa comparada a
nivel latinoamericano, contrastando las principales -caracteristicas de las
legislaciones examinadas para obtener una conclusién sobre si el manejo de la
norma ecuatoriana con respecto al receso en procesos de transformacion en
compafiias de responsabilidad limitada est4 acorde a la tendencia progresista del
Derecho societario actual.

Si bien es cierto no todas se aplican de igual manera que en el Ecuador, sin
embargo estas mantienen mayor amplitud en la aplicacion, el Ecuador presenta
Unicamente dos elementos por los cuales seria factible el receso. En el analisis
comparado también se puede acotar que la doctrina presentada por varios autores
enmarca la relacion que mantiene nuestra Ley de Compafias (Congreso Nacional,

1999), conforme a sus conceptos y la aplicacion de la misma.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Como conclusiones del trabajo investigativo se presentan las siguientes conclusiones:

e Cuando los intereses no tienen esa relacion de coherencia, es factible que el
socio tenga derecho a separarse de la compafiia por no ser mas de su
preferencia la conduccion de la misma. Si bien en paises como Peru, es posible

ejercer ese derecho de separacion por varios motivos que su propia normativa
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provee. En el Ecuador Unicamente es posible en los casos de transformacion.
Solo cuando el socio ha votado en contra o ha estado ausente a la junta de
socios donde se ha tomado esa decision, podra ejercitar su derecho de receso
y separarse de la compaifiia, conforme la normativa pero que no plausible en

la practica.

El derecho de receso es efectivamente un derecho politico del socio, porque a
pesar de estar de acuerdo con la obtencién de dividendos en caso de tener
ganancias; o, en su defecto, de tolerar las pérdidas, puede que no esté de
acuerdo en que una compafia decida transformarse en otra especie societaria;

por lo cual decide separarse de ella.

La transformacion es un fendmeno societario que tiene como objetivo la
conversion de una especie societaria a otra. EI cumplimiento de los requisitos
legales es una condicion sine qua non para que se logren los efectos juridicos
deseados, sin alterar la personalidad juridica de la compafiia transformada. En
la normativa ecuatoriana, los procesos de transformacion de las especies de
compainiias reconocidas por la ley no son totalmente libres. Porque Unicamente
la compafiia de responsabilidad limitada, comandita y en nombre colectivo
podran transformarse en una compafia andénima y viceversa. Es decir que
cualquier otra transformacién se reputara nula. La transformacion debe
entenderse como una medida excepcional que altera sustancialmente la
estructura juridica de la compainiia, sin modificar su personeria, en tanto sea
llevada a cabo conforme a la ley. Por todo esto, la transformacion societaria es
una herramienta juridica excepcional para incurrir en un cambio drastico del
rumbo econdémico Yy juridico de una compafiia, sin que opere la disoluciéon de

la misma.

El ejercicio del derecho de receso dentro de un proceso de transformacion de
una compafia de responsabilidad limitada puede ser analizado de dos puntos
de vista: por un lado, la negativa total de este derecho, debido a una antinomia.
Porque el articulo 331 de la Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional,
1999) exige que para esta especie societaria, la decisibn para la
transformacién requerira unanimidad. No obstante, dos articulos mas adelante,

en el articulo 333, dispone que podran ejercer su derecho a separarse de la
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compainiia quienes hayan votado en contra de la transformacion o hayan estado
ausentes. A sabiendas que la unanimidad implica la totalidad de la voluntad
social, el voto negativo de un socio invalida la decisién de llevar a cabo la
transformacion, por ende si no inicia este proceso, menos aun podra ser
ejercido el derecho de receso. Por otro lado, en una segunda situacion posible,
podriamos entender a la unanimidad que dispone el articulo 333 de la Ley de
Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999) como un tipo de unanimidad
relativo, es decir que requiere la totalidad de los votos de los socios presentes

en la Junta General debidamente convocada.

e En vista de lo revisado dentro de la presente tesis, es posible llegar a la
conclusion de que en las S.A.S acertadamente al implementarse en febrero del
2020, las S.A.S tienen el Derecho a la Separacién de los accionistas, no de
una forma de libre transaccion de sus acciones sino para que se reintegre su
capital y esas acciones dejen, de estar en el mercado. Si bien es cierto esto no
fue analizado por la legislacion argentina con la Ley del 2014 donde no se dio
esta opcion Unicamente se pensé para libre transaccion de sus acciones mas
no para un reembolso de sus acciones ahora no asi en las de responsabilidad

limitada por lo antes dicho.

Recomendaciones

1. se propone que la normativa societaria comprenda que la extension del
derecho de receso no debe circunscribirse Unicamente a la trasformacion, en su forma
mas primitiva; sino que incluya diversas figuras que dejen detras el arcaico sistema

de la unanimidad total.

2. Esta tesis propone y recomienda firmemente que los profesionales del
derecho, en especial quienes apliquen insistentemente el Derecho Societario,
busquen maneras correctas de dinamizar el uso del derecho a la separacion dentro
de las diversas especies de compafiias para minimizar el riesgo de abuso de los
derechos de la mayoria; mas aun si existiese un grupo considerable de socios

disidentes
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3. Esta tesis propone una reforma de La Ley de Compafias (Ecuador,
Congreso Nacional, 1999), en su parte pertinente con respecto a la transformacion,
para evitar la confusién que puede generar, por el tratamiento de fenédmenos

societarios que requieren actos previos; como en este caso por unanimidad en Junta.

Deberia considerarse una reforma del articulo 331 de la Ley de Compafiias
(Ecuador, Congreso Nacional, 1999), con relacion al requisito de unanimidad de la
companfia de responsabilidad limitada; sino que le sea requerido Unicamente una
mayoria calificada de los dos tercios del capital social, con lo que abre la posibilidad

de que un socio sea disidente sin interrumpir el proceso de transformacion.
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