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RESUMEN

La figura de la convalidacién ha sido desarrollada en materia societaria con el fin de que
sea un mecanismo para subsanar la nulidad de los actos societarios por la omision de un
requisito de validez establecido en la Ley. Sin embargo, acorde a lo prescrito en el articulo
35 de la Ley de Compafiias, hay situaciones en las que no procede la subsanacion por
convalidacion, como es el caso de las compafiias que tienden al monopolio. A raiz de esto,
se entiende que se debe realizar un estudio e investigacion para determinar si el acto
societario efectivamente es monopdlico y en consecuencia se declarara el trdmite como
procedente o no. Sin embargo, en la legislacién ecuatoriana no existen disposiciones que
definan lo que implica el monopolio, y mucho menos especifica los lineamientos y
procedimientos que se deben seguir por la autoridad competente para realizar dicha

determinacion.

Palabras clave: actos societarios, subsanacion, convalidacién, monopolio, nulidad.



ABSTRACT

The figure of validation has been developed in the corporate field in order to be a
mechanism to remedy the nullity of corporate acts due to the omission of a requirement of
validity established in the Law. However, according to the provisions of Article 35 of the
Companies Law, there are situations in which the validation does not apply, such as in the
case of companies that tend to monopoly. As a result of this, it is understood that a study
and investigation must be carried out to determine if the corporate act is indeed
monopolistic and consequently the procedure will be declared as appropriate or not.
However, in Ecuadorian legislation there are no provisions that define what a monopoly
implies, much less specify the guidelines and procedures to be followed by the competent

authority to make such determination.

Key words: corporate acts, correction, validation, monopoly, nullity.



INTRODUCCION

En la legislacion ecuatoriana, a lo largo de los afios, se ha venido desarrollando la figura
de la convalidacién, lo cual inici6 como temporal y posteriormente se lo dispuso como
permanente en la Ley de Compafiias. Este mecanismo tiene como fin subsanar o revalidar
los actos societarios que hayan caido en nulidad absoluta por no haber cumplido o haber
omitido un requisito de validez al momento de ejecutarlo, siendo asi una excepcién a la

regla general.

La nulidad absoluta, es considerada como un grade intermedio de imperfeccion, no tan
radical como la inexistencia, ni menos grave que la nulidad relativa. Se entiende que la
nulidad absoluta ha sido establecida en consideracién al interés general o al orden publico,
lo cual lo diferencia de la nulidad relativa que vela por el interés de los particulares. De

esta diferenciacion deriva que se implementen diferentes mecanismos para subsanarlos.

Es el caso de que en la Ley de Compafiias se establece que la convalidacion solo
procede ante ciertos actos, tal como los contemplados en el articulo 33 de la referida ley,
entre otros. Sin embargo, en el articulo 35 se enlistan los casos en los cuales no es
procedente la convalidacién, entre los cuales, en el literal b) manifiesta que no se podra

ante las compafiias con tendencia al monopolio, de cualquier clase que fueren.

A raiz de esta disposicion, cabe sefialar que en la legislacion ecuatoriana no se ha
desarrollado una conceptualizacion de lo que implica el monopolio, sin embargo, este es
mencionado en varias disposiciones, por lo que surgen varios planteamientos al respecto,
tales como: ¢Qué se entiende por monopolio segln la legislacion ecuatoriana?, ¢ Qué actos
societarios tienen tendencia al monopolio?, ;Como se determina si un acto societario
tiende al monopolio?, ¢Cudl es la autoridad competente que realiza dicha determinacion y

cudl es el procedimiento que debe seguir?.

Como se evidencia, son varias las incognitas que giran en torno a lo dispuesto en el
articulo 35 literal b), por tal motivo, la presente investigacion tiene como fin desarrollar el

Analisis juridico de la convalidacion en los actos societarios con tendencia al monopolio.



CAPITULO |

1.1. NOCIONES PRELIMINARES

La Ley de Compafia es el cuerpo legal que regula y codifica las disposiciones
referentes a las sociedades mercantiles, esto incluye tanto los actos que se ejecuten para
consumar su constitucién como los que se derivan posteriormente de la sociedad ya
constituida. Estos actos al proceder o al estar relacionados con el contrato de sociedad,
especificamente mercantil, se los denomina “actos societarios”; asi como a los actos que
resultan de las relaciones comerciales reguladas por el Codigo de Comercio se los

denominan como “actos de comercio” respectivamente.

Si bien en la Ley de Compaiiias solo se menciona implicitamente lo que comprenden
los actos societarios, el autor Salvatierra (2005) manifiesta de forma amplia que: de esta
definicién se puede deducir que los actos societarios obtienen tal designacion solo si se
configuran durante el periodo de su nacimiento, es decir, desde su constitucion hasta su
extincion. La constitucion se entiende desde el momento en que se otorga la escritura

publica de constitucion de la sociedad.

Por otro lado, el criterio del autor Salgado (2016) difiere un poco al respecto, menciona
que “(...) luego de constituida la Compaiiia, ésta puede modificar su contrato social y sus
estatutos. A estas modificaciones las denominamos ‘actos societarios’, porque se trata de
actos de la Sociedad ya constituida.” (pag. 232) . El autor al establecer que los actos
societarios son solo aquellos que comprenden modificaciones posteriores, excluye

totalmente el acto de constitucion de este grupo.

Sin embargo, en la Ley de Compafiias se acoge al criterio incluyente expresado por el
autor Abad, considerando acto societario la constitucion de la compafiia. Es mas, acorde a
lo establecido en el articulo 204 de dicha ley, se entiende acto societario todo acto que se
haya realizado durante el proceso de constitucion incluso hasta su inscripcion en el

Registro Mercantil.

1.2. NULIDAD DE ACTOS SOCIETARIOS

Habiendo dejado claro el alcance del concepto de los actos societarios, es importante
resaltar que en las disposiciones contenidas en la Ley de Compafiias estan prescritos los
presupuestos que dichos actos deben cumplir para que se entiendan como configurados.

Entonces, al momento que no se cumplen los presupuestos o0 se omiten, el acto no se



reputara como perfecto y por lo tanto recaerd en nulidad o inexistencia dependiendo del
grado de imperfeccion.

En la legislacion societaria ecuatoriana no se establece ningun concepto referente a la
nulidad o inexistencia de actos societarios, en cambio estos si se encuentran contenidos en
el Cadigo Civil. Si bien los actos societarios se rigen por una regulacion especial, que en
este caso es la Ley de Compafiias, de igual forma se pueden aplicar las normas del Cédigo
Civil relativas a la nulidad e inexistencia, puesto que constituyen derecho comun y suplen

los vacios de la regulacion especial.

Ademas, se menciona en el segundo inciso del articulo 1 de la Ley de Compaiiias
(1999) que “Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Codigo de
Comercio, por los convenios de las partes y por las disposiciones del Codigo Civil.” Se
entiende que esta disposicion también es aplicable para los actos societarios, ya que como
se explico con anterioridad, estos comprenden todos los actos realizados desde el proceso

de constitucion de la sociedad hasta su extincion.

Entonces para puntualizar, los actos societarios que no se formaron con los presupuestos
juridicos prescritos en la normativa que los regula, se reputan imperfectos, por tal motivo
tienen como consecuencia juridica la nulidad o inexistencia que se encuentra regulada por

el Cadigo Civil.

1.2.1. INEXISTENCIA

La inexistencia es considerada como el grado mas radical de imperfeccion de un acto,
ya que manifiesta que el acto nunca llegé a configurarse por falta de sus requisitos
esenciales. En relacion a lo mencionado, los autores Coronel & Del Bruto (2012) sefialan

que:

“Es inexistente cuando carece de requisitos que la ley considera esenciales para su
perfeccionamiento. (...) Son requisitos esenciales de un acto los que segun la ley
constituyen su ndcleo o sustancia, es decir, aquellos sin los cuales ese acto pierde su

identidad propia.” (pag. 180).

Como se puede apreciar en la cita referida, se considera que un acto es inexistente
cuando carece de uno o varios requisitos esenciales que fueron prescritos por la ley, lo que

conlleva a que no produzca ningun tipo de efectos. Es importante mencionar que la ley



establece diferentes requisitos para cada uno de los actos, por lo que no se debera utilizar el

mismo analisis para todos.

Segun los autores Ospina & Ospina (1994), “los requisitos esenciales de cualquier acto
juridico en el derecho privado son la voluntad, la causa, el objeto y las formalidades
cuando son establecidas como solemnidades.” (pdg. 431). Cuando cualquiera de estos
requisitos falte se entendera que el acto no se perfecciond y por lo tanto no podra sanearse
por ningln mecanismo de los establecidos en el Codigo Civil, estos son la ratificacion de

las partes y la prescripcion.

Ahora bien, en la legislacion ecuatoriana la figura juridica de la inexistencia no se
encuentra regulada, y respecto de esto la doctrina tiene diversas opiniones, de las cuales se
mencionaran las dos principales. Una parte de la doctrina sostiene que el Codigo Civil
implicitamente reconoce la inexistencia, ya que en el contenido de sus disposiciones
establece la clasificacion de los requisitos esenciales, accidentales y naturales. Por lo que,
al aceptar que existen requisitos esenciales automaticamente reconoce la inexistencia,

puesto que acorde con la doctrina son conceptos que estan estrechamente ligados.

Por otro lado, la otra parte defiende que, si bien la doctrina reconoce la figura juridica
de la inexistencia, en la legislacion ecuatoriana no se encuentra regulada y por lo tanto
todos los actos que carecen de requisitos esenciales seran enmarcados en el ambito de la

nulidad absoluta.

Sin embargo, mi criterio se alinea a la opinion de los autores Coronel & Del Bruto
(2012), quienes manifiestan que:

“(...) la inexistencia en el derecho ecuatoriano est4 en el concepto de lo esencial.
La esencia es lo que constituye la naturaleza de las cosas, lo que hace que una cosa
sea lo que es: si falta la esencia, la cosa deja de ser. Por tanto, el derecho
ecuatoriano reconoce los actos inexistentes desde el momento en que el Codigo
Civil sefala que los contratos tienen elementos que son de su esencia.” (pags. 185-

186).

Adicional, se debe mencionar que la diferenciacion de la figura juridica de la
inexistencia y la nulidad es de vital importancia, ya que, si bien tienen la similitud de que
persiguen la ineficacia de los actos que carecen de los presupuestos juridicos establecidos

en la ley, los efectos que producen son completamente distintos.



1.2.2. NULIDAD ABSOLUTA

La figura juridica de la nulidad radica en los requisitos de validez que tiene un acto. A
diferencia de los requisitos esenciales, que son los presupuestos minimos con los que debe
contar un acto para su existencia en el mundo juridico, los requisitos de validez determinan

si efectivamente el acto configurado no contiene ningun tipo de vicio que lo invalide.

La Corte Nacional de Justicia ha determinado que la nulidad en términos generales es
una sancion consistente en la privacion de efectos del acto juridico. EI Codigo Civil
clasifica a la nulidad como absoluta o relativa. La nulidad absoluta es considerada grado
intermedio de imperfeccion, es més grave que la nulidad relativa, pero no es tan radical
como la inexistencia. A diferencia de los actos inexistentes, los actos invalidos si pueden
sanearse con los mecanismos establecidos en el Cddigo Civil, que iran acorde al grado de

imperfeccion en el cual recaen.

El autor Alessandri Besa (2011) con relacion a lo mencionado, acota que “la nulidad
absoluta ha sido establecida en consideracion al interés general o al orden publico y la
nulidad relativa ha sido establecida en consideracion al interés particular de las personas
que celebran el acto.” (pags. 100-101). De aqui parte la justificacion para imponer
mecanismos de subsanacion distintos, puesto que estos iran acorde con los efectos que

producen.

Como se ha mencionado con anterioridad, el Cddigo Civil es la norma que contiene las
disposiciones que regulan tanto la nulidad relativa como la absoluta. Por tal motivo, en el

articulo 1698 se establecen los casos en los que opera la nulidad absoluta:

“Art. 1698.- La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad
producida por la omision de algln requisito o formalidad que las leyes prescriben
para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracion a la naturaleza de ellos,
y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son

nulidades absolutas.

Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente

incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la

rescision del acto o contrato.”



Es importante sefialar que los casos mencionados en el articulo citado deben de
interpretarse restrictivamente, puesto que la nulidad absoluta es considerada como un

régimen de excepcion.

La nulidad absoluta a diferencia de la inexistencia, debe solicitarse mediante
declaracidn judicial y solo esté facultado la persona que tenga interés en ello. Por otro lado,
la inexistencia podria solicitarla cualquier persona y no necesitaba una declaracion judicial.
El hecho de que en la nulidad se solicite la declaracion judicial, permite que el acto
juridico siga surtiendo efectos hasta que se declara que efectivamente es nulo, cosa que no

sucede en la inexistencia.

1.2.3. NULIDAD RELATIVA

La nulidad relativa es considerada como una sancién de ineficacia de un acto que no
cumple con los requisitos de validez que la ley ha impuesto con el fin de proteger el interés
particulas de las personas que estan celebrando dicho acto. Se lo puede asimilar como un
tipo de beneficio que la ley otorga a la parte protegida, el cual le permite evadir el
cumplimiento de una obligacion contraida y permite que se regrese al mismo estado de las
cosas que habia antes de la celebracion de referido acto.

A diferencia de la nulidad absoluta, el Cédigo Civil establece que los actos que recaen
en nulidad relativa son todos aquellos que no se encuentran expresamente establecidos
como causales de nulidad absoluta. Sin embargo, la doctrina ha procedido a enumerar las

causales de nulidad relativa.

Como primer caso podemos sefialar el evento en el que la voluntad generadora del acto
se encuentra viciada, es decir, cuando el acto ha sido otorgado sin libertad o sin el minimo
nivel de conocimiento. Acorde a lo establecido en el Cédigo Civil, se considera como vicio
del consentimiento al error, fuerza y dolo. Es, por tanto, que si se configura cualquiera de

estos tres vicios, el acto sera considerado como relativamente nulo.

Por otro lado, también se puede sefialar el caso en los que exista la lesion enorme, que
segun Ospina & Ospina (2000), se considera como el resultado de la determinacion cierta
de que el precio otorgado a una cosa al momento del acto es sustancialmente inferior o
superior al justo precio. Para la determinacion del justo precio, acorde a lo establecido en
el segundo inciso del articulo 1829, se debe tomar siempre en consideracion el valor al

tiempo en el que se otorgo el acto.



También se recae en nulidad relativa en los casos en los que se omiten formalidades
exigidas por la ley, pero referentes al estado o calidad de las personas que otorgan dicho
acto, esto es a diferencia de lo mencionado en la nulidad absoluta que més bien toma en

consideracion la omision de las formalidades en relacion con la naturaleza del acto.

De igual forma, se sefiala que en el evento de que un acto ha sido celebrado por un
incapaz relativo, que acorde al derecho ecuatoriano serian los menores adultos, disipadores
en interdiccion judicial y las personas juridicas, este recaeria en nulidad relativa, ya que se
considera que se encuentran en la condicion de intervenir en las relaciones juridica y por lo
tanto la ley busca brindarles proteccion. Sin embargo, la ley les permite ser representados
por las personas designadas en el Cddigo Civil o si tienen un representante legal, este
también puede autorizarlos a que ejecuten ciertos actos siempre que vaya acorde a las

disposiciones que establece la ley.

Es importante mencionar que la determinacion de estos casos por la doctrina, van
estrechamente relacionados a la lista taxativa de la nulidad absoluta. Cuando se recae en la
nulidad relativa, segun el autor Vélez (1924), “estan legitimados para solicitarla las
personas en cuyo beneficio se han establecido las leyes de nulidad relativa, sus herederos y

sus cesionarios.” (pag. 411)

1.3. MECANISMOS DE SUBSANACION

Como se ha expuesto, se ha dejado en claro que los actos juridicos que recaen en
nulidad, ya sea absoluta o relativa, tienen diferentes mecanismos de subsanacion que
corresponderan al nivel de imperfeccion en el que se reputan. Sin embargo, para efectos de
la presente investigacion, se tomara en cuenta el mecanismo de subsanacion de la
ratificacion en los casos de la nulidad relativa y la convalidacion en el caso de la nulidad

absoluta.

1.3.1. RATIFICACION

En el campo de la nulidad relativa, uno de los mecanismos de subsanacion es el
denominado “ratificacion”, el cual se encuentra prescrito en el articulo 1700 del Codigo
Civil. Consiste en la renuncia de alegar la nulidad relativa de un acto, y a su vez este tendra
como resultado la validacion del acto que en su origen fue nulo. La ratificacion aparece en
el momento en el que ya se haya realizado todas las actuaciones para que se subsane el

acto nulo.



Acorde a lo establecido en el Cédigo Civil la ratificacion de la nulidad relativa puede
ser: (i) Expresa, o (ii) Téacita. La primera ocurre al momento en el que la parte que tiene el
derecho de alegar la nulidad relativa, renuncia dicho derecho por medio de un acto juridico
unilateral; por otro lado, la segunda ocurre en el momento que la parte que tiene derecho a
alegar la nulidad relativa, ejecuta de forma total o parcial las obligaciones que emana dicho
acto juridico, sin embargo es importante resaltar que esta ejecucion tiene que ser voluntaria

y ademas el sujeto debe tener pleno conocimiento del vicio que esta invalidando el acto.

Respecto del tema, la Superintendencia de Compafiias, Mercados, Valores y Seguros,
sefiala en la Gaceta Societaria (2018) que:

“(...) las “nulidades relativas™ en las constituciones de Compaiias mercantiles, o en
cualquiera de sus actos posteriores a los que se refiere el articulo 33 de la Ley de la
materia, segun el primer inciso del articulo 1727 (actual 1700) del Cdodigo Civil puede

revalidarse por ratificacion (...)” (pag. 83).

Agrega que basta con la correspondiente ratificacion en los términos de los articulos
1710 y siguientes del Cddigo Civil, para la subsanacion de un acto societario relativamente

nulo.

1.3.2. CONVALIDACION

En la legislacidn ecuatoriana, especificamente en materia societaria, con el tiempo se ha
desarrollado la figura de la “convalidacién” como mecanismo de subsanacion frente a los
actos societarios que adolecen de nulidad absoluta. Tuvo su primera aparicion en el afio
1965 por medio de un Decreto Supremo en el que se dispuso, de forma temporal, que se
podran subsanar mediante la convalidacion las compafiias constituidas con omision de
requisitos de validez, adicional menciona que esta convalidacion se entendera desde fecha
en la que se constituyo la compafiia, esto es, que se entenderd como si no hubiera existido

nulidad alguna.

Posteriormente, esta figura fue nuevamente dispuesta en el Decreto 1433 del 28 de
octubre de 1966, emitido por Don Clemente Yerovi Indaburo (1966), en el cual se la

percibe mas solida:

"Las compafiias anonimas, en comandita por acciones y de economia mixta, que se
hubieren constituido omitiendo algun requisito de validez, podran subsanar la

omision, y, si asi lo hicieren, la convalidacion se entendera hecha desde la



constitucion de la compafiia.- En los casos en que la Intendencia de compafias
anénimas notificara tales omisiones, la convalidacion debera hacerse dentro de
noventa dias contados desde la fecha de la notificacion.- La convalidacion se hara
por escritura publica y, otorgada ésta, se seguira el tramite del articulo 145 (hoy
163) (actual 151) de la Ley de Compafiias.- Lo mismo se aplicara a los actos de que
trata el articulo 21 (hoy 33) de dicha Ley...".

En el referido Decreto 1433 se menciona en la exposicion de motivos, que la
convalidacion viene a ser considerada como un nuevo medio de saneamiento de los actos
juridicos imperfectos, cuya aplicacion tendrd lugar en todos los casos en los que no
proceda la ratificacion. Entonces, se entiende que la subsanacién por medio de la
convalidacion, es aplicable cuando existen omisiones de requisitos de validez en la
constitucién de compafiias o en los actos posteriores a los que hace referencia el articulo 33
de la Ley de Compafiias y en los que no cabe la ratificacion.

Ahora bien, siguiendo la linea de desarrollo de la figura de convalidacién, el 29 de
enero de 1979, ésta qued6 plasmada de forma permanente en el articulo 34 de la Ley de
Compaifiias (1979), que en su parte pertinente sefiala:

“Cuando en el otorgamiento de la escritura de constitucion de una compafiia o en la
de uno de los actos a que se refiere el articulo anterior se hubiere omitido algun
requisito de validez, se podra subsanar la omision y, si asi se hiciere, la

convalidacion se entenderd hecha desde la misma fecha de la escritura convalidada

€

Como se puede apreciar en el articulo, se indica que solo cuando en el otorgamiento o
en los actos posteriores se omitiere algun requisito de validez, este podra ser subsanado por
medio de la convalidacién, lo que excluye a todos los actos que se efectuaren previo al
otorgamiento de la escritura de constitucion. Con esto, se puede evidenciar cierta

limitacidn gue no se encontraba contenida en el Decreto 1433.

En la actualidad, el articulo que contiene la figuracion de convalidacién sigue siendo el
articulo 34 de la Ley de Compafias (1999), sin embargo, este ha sido ligeramente

reformado pero mantiene el mismo espiritu:

“Art. 34.- Salvo lo que se dispone en el articulo siguiente, cuando en el otorgamiento de la

escritura publica de constitucion de una compafiia o en la de uno de los actos a los que se



refiere el articulo anterior, o bien en los tramites posteriores del proceso de constitucion
legal de la compafia o perfeccionamiento de aquellos actos, se hubiere omitido algun
requisito de validez, se podra subsanar la omision vy, si asi se hiciere, la convalidacion se

entendera realizada desde la misma fecha de la escritura convalidada.
La escritura de convalidacion y su inscripcion no causaran impuesto alguno.”

Ahora bien, una vez que se dejo claro en qué casos procede la convalidacion, y que este
es un procedimiento que hace véalido lo que originalmente carecia de validez o era nulo
dentro del contrato de comparfiia de comercio, y cabe aclarar que solo respecto de una
compafiia ya constituida o un acto societario ya realizado, es importante mencionar los
casos en los que la ley sefiala que es improcedente, para lo cual citamos el articulo 35 de la
Ley de Compafiias (1999):

“Art. 35.- No cabe subsanacion ni convalidacion en los siguientes casos:

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

buenas costumbres;
b) En las compafiias que tiendan al monopolio, de cualquier clase que fueren;

c) Si el contrato constitutivo no se hubiere otorgado por escritura pablica, o si en
esta 0 en la de alguno de los actos mencionados en el articulo anterior han
intervenido personas absolutamente incapaces; o si las personas que han

intervenido lo han hecho contraviniendo alguna prohibicién legal; y,

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

minimo sefialado por la Ley para cada especie.”

Sin embargo, para los fines pertinentes de la presente investigacion se analizard y
estudiaran las implicaciones en relacion al literal b), sobre la improcedencia de la

convalidacion en las compariias que tiendan al monopolio, de cualquier clase que fueren.



CAPITULO 2

2.1. EL MONOPOLIO

Un mercado econdmico eficiente ofrece una variedad de bienes y servicios a los
consumidores con la finalidad de satisfacer la demanda originada por los mismos. Para que
esto ocurra, se debe de cumplir con ciertas practicas y condiciones, que garantizan la
competencia entre los vendedores, como es la presencia de un ndmero grande de
compradores y vendedores, ya que esto permite que los mercados ofrezcan bienes y
servicios a precios adecuados y con diferentes tipos de calidad, que se ajusten a las

necesidades y gustos del consumidor.

Sin embargo, hay ocasiones en las que el mercado falla en ofertar bienes y servicios en
las cantidades, precios y variedades adecuadas, esta imperfeccion se origina por las malas
practicas o condiciones dentro de dicho mercado, las cuales alteran de alguna manera e

impiden su normal evolucion.

Ahora bien, dentro de los tipos de competencia imperfecta existen estructuras de
mercado que en la actualidad se resumen en cinco tipos: (i) Monopolio, (ii) Oligopolio,
(iii) Competencia monopolistica, (iv) Monopsonio, y (v) Oligopsonio. Sin embargo, para
efectos de la presente investigacion se profundizara lo correspondiente al monopolio.

Segun los autores Pindyck y Rubienfeld (2009), el Monopolio es la situacion de un
sector del mercado econdmico en la que un Unico vendedor o productor oferta el bien o
servicio que la demanda requiere para cubrir las necesidades de dicho sector. Es decir, que
para que configure el monopolio, debera existir un Unico vendedor que tiene el control
absoluto respecto del precio y ademas no debera haber competencia alguna, ya sea: (i)
Bien o producto que lo reemplace o sustituya, y/o (ii) Otro vendedor que pueda amenazar

al monopolista.

Por otro lado los autores Espinosa y Soria (2009), definen al monopolio de la siguiente

forma:;

“Un Monopolio es una estructura de mercado en la que un unico vendedor de un
producto que no tiene sustitutivos cercanos abastece a todo el mercado. El
monopolio es la forma mas extrema de competencia imperfecta (...) En los

mercados imperfectamente competitivos los vendedores pueden influir en el precio



al que cobran su produccién. Al existir muchos compradores los mismos son
precio-aceptante debido a que son demasiado pequefios como para influir en el

precio del mercado”. (pags. 19-20)

Como se ha indicado en la cita previa, los consumidores son los perjudicados en una
estructura de mercado monopdlica, ya que al no existir otro producto o servicio que le
pueda hacer competencia a la oferta del monopolista, estos deberan conformarse con la

adquisicion del bien o servicio al precio fijado o no adquirirlo en lo absoluto.

En relacion a lo expuesto, cabe mencionar la definicion del autor Ossorio (2004), quien

expresa que el monopolio es:

“Régimen economico derivado de preceptos legales o de circunstancia de hecho,
mediante el cual una o varias ramas de la produccion se sustraen de la libre
competencia, para quedar en manos de una empresa 0 de un grupo de empresas que

se hacen dueiias del mercado”.

A diferencia de las definiciones anteriores, el autor Ossorio, se refiere al monopolio
como un régimen econdmico, el cual puede ser resultado de disposiciones legales o
situaciones que surgen en la practica. Cabe indicar que la primera siempre sera a favor del
Estado, ya que cualquier otro tipo de monopolio, va en contra de la libre competencia e

infringe los demas preceptos legales contemplados en la legislacion ecuatoriana.

Por otro lado, esta definicion hace referencia a la libre competencia, que es la condicién
deseable de cualquier mercado, es la dindmica que surge cuando en un mercado econémico
cuando los vendedores ofertan sus bienes o servicios, actian de forma independiente y
rivalizandose entre si con el fin de lograr una mejor calidad, precio y/o eficiencia. Busca

evitar que se presenten practicas monopélicas, controlistas y restrictivas.

Adicional, es importante mencionar que una empresa monopolista al no enfrentarse con
competidores, ya sea vendedor o el producto, permite que pueda influir directamente en el
precio y cantidad dentro de un mercado econdmico, lo que produce que dicha empresa
tenga el poder de mercado, lo cual permitira que la empresa monopolista aumente los

precios y reduzca la cantidad de produccion a fin de obtener mayores utilidades.
2.1.1. NORMATIVA ECUATORIANA SOBRE MONOPOLIO

La Constitucion de la Republica de Ecuador del 2008 dispone que la politica comercial

tendra como uno de sus objetivos el de evitar las practicas monopolicas y oligopolicas,



particularmente en el sector privado y otras que afecten el funcionamiento de los mercados.
Ademas, menciona que sera el Estado quien establezca los mecanismos de sancion para
evitar cualquier practica de monopolio y oligopolio privado, o de abuso de posicion de

dominio en el mercado Yy otras practicas de competencia desleal.

En relacion a lo establecido en la Constitucion, con fecha del 13 de octubre del 2011 se
publica en el Registro Oficial la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (2011) con el fin de evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de
operadores econémicos con poder de mercado. En la referida ley, no se establece ninguna
definicion de monopolio, tampoco sefiala sus caracteristicas, ni las condiciones en donde

este procede, solo se remite a establecer lo siguiente:

“Art. 4.-Lineamientos para la regulacion y principios para la aplicacion. -En
concordancia con la Constitucion de la Republica y el ordenamiento juridico
vigente, los siguientes lineamientos se aplicaran para la regulacién y formulacion

de politica pablica en la materia de esta Ley:

4. El fomento de la desconcentracion econdmica, a efecto de evitar practicas
monopolicas y oligopolicas privadas contrarias al interés general, buscando la

eficiencia en los mercados.”

De la cita se puede deducir que de la concentracion econdmica se pueden llegar a
producir los monopolios, por lo que es pertinente citar la definicién en el articulo 14 de la

referida ley:

“Art. 14.-Operaciones de concentracion economica.-A los efectos de esta ley se
entiende por concentracion econémica al cambio o toma de control de una o varias

empresas u operadores econémicos, a traves de la realizacion de actos tales como:
a) La fusién entre empresas u operadores econoémicos.
b) La transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante.

c) La adquisicion, directa o indirectamente, de la propiedad o cualquier derecho
sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda que den cualquier tipo
de derecho a ser convertidos en acciones o participaciones de capital o a tener
cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que los emita, cuando
tal adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre la

misma.



d) La vinculacién mediante administracion comun.

e) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o juridica a una
persona o0 grupo econdmico los activos de un operador econémico o le otorgue el
control o influencia determinante en la adopcién de decisiones de administracion

ordinaria o extraordinaria de un operador econémico.” (2011)

Las operaciones mencionadas configuran una concentracion econdmica, la cual en
ciertos casos es permitida por la ley, sin embargo, si esta concentracion implica: (i) Que el
volumen de negocios total en Ecuador supere el ejercicio contable anterior, y/o (ii)
Involucre operadores econdmicos que se dediquen a la misma actividad econémica, y que
como consecuencia se adquiera o incremente la cuota igual o superior al 30% del mercado
relevante en el &mbito nacional o en un mercado geogréafico definido; esta debera seguir
procedimiento de notificacion previsto en la misma y estara bajo el control, intervencion y
vigilancia de la autoridad competente que en este caso es la Superintendencia de Control y
Poder de Mercado (SCPM).

En el caso de que una operacién de concentracién econdmica cree, modifique o refuerce
el poder de mercado, la Superintendencia de Control y Poder de Mercado podra negar la
operacion y posteriormente disponer medidas o condiciones para que la operacion se lleve
a cabo bajo los parametros establecidos en la normativa ecuatoriana. Ademéas podra
ordenar medidas de desconcentracidn, correctivas o el cese del control por un operador

econdmico sobre otro, sin perjuicio de las demas sanciones pertinentes.

Por otro lado, es pertinente mencionar la definicién de Poder de Mercado que establece

la referida ley, en su articulo 7 y siguientes:

“Art. 7.-Poder de mercado.-Es la capacidad de los operadores econémicos para
influir significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de
manera individual o colectiva. Tienen poder de mercado u ostentan posicion de
dominio los operadores econdémicos que, por cualquier medio, sean capaces de
actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores,
compradores, clientes, proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u otros

sujetos que participen en el mercado.

La obtencion o el reforzamiento del poder de mercado no atentan contra la

competencia, la eficiencia economica o el bienestar general. Sin embargo, el



obtener o reforzar el poder de mercado, de manera que impida, restrinja, falsee o
distorsione la competencia, atente contra la eficiencia econémica o el bienestar
general o los derechos de los consumidores o usuarios, constituird una conducta
sujeta a control, regulacion y, de ser el caso, a las sanciones establecidas en esta

2

Ley.

Respecto de lo expuesto previamente, sobre el poder de mercado, cabe indicar que
acorde a lo prescrito en el articulo citado, el poder de mercado no atenta contra la
competencia o eficiencia econémica, a menos que este llegue a impedir, restringir, falsear
o distorsionar alguna de estas, en ese caso debera atenerse a las sanciones

correspondientes.

En relacion a este articulo, cabe indicar que el abuso de poder de mercado esta
prohibido por la ley, y se da cuando en virtud del poder de mercado se impide, restringe,
falsea o distorsiona la competencia o se afecta a la eficiencia econdmica; por tal motivo, se
mencionaran las conductas que constituyen abuso de poder y ademas implican la existencia

de monopolio en virtud de lo expuesto con anterioridad:

i.  Las conductas de uno o varios operadores econdmicos que les permitan afectar,
efectiva o potencialmente, la participacion de otros competidores y la capacidad de
entrada o expansion de estos Ultimos en un mercado relevante, a través de cualquier
medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia.

ii.  Las conductas de uno o varios operadores econémicos con poder de mercado, que
les permitan aumentar sus margenes de ganancia mediante la extraccion
injustificada del excedente del consumidor.

iii.  Las conductas de uno o varios operadores economicos con poder de mercado, en
condiciones en que, debido a la concentracion de los medios de produccion o
comercializacion, dichas conductas afecten o puedan afectar, limitar o impedir la
participacién de sus competidores o perjudicar a los productores directos, 10s
consumidores y/o usuarios.

iv.  Lafijacion de precios predatorios o explotativos.

v.  Aguellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la

eficiencia econémica.



Por ultimo, dada la estrecha relacion entre el mercado y las compafiias mercantiles, se debe
mencionar lo correspondiente al monopolio en la Ley de Compafiias (1999) que se

encuentra establecido en sus articulos 34 y 35:

“Art. 34.-Salvo lo que se dispone en el articulo siguiente, cuando en el
otorgamiento de la escritura publica de constitucion de una compafiia o en la de uno
de los actos a los que se refiere el articulo anterior, o bien en los tramites
posteriores del proceso de constitucion legal de la compariia o perfeccionamiento
de aquellos actos, se hubiere omitido algun requisito de validez, se podra subsanar
la omision y, si asi se hiciere, la convalidacion se entendera realizada desde la

misma fecha de la escritura convalidada.
La escritura de convalidacion y su inscripcion no causaran impuesto alguno.”

“Art. 35.-No cabe subsanacion ni convalidacion en los siguientes casos: (...) b) En

las companias que tiendan al monopolio, de cualquier clase que fueren.”

Los articulos citados hacen referencia a los casos en los que un acto societario omite
algun requisito de validez y por ende este recae en nulidad absoluta, indican que puede
subsanarse mediante la convalidacion, menos en los casos estipulados en el articulo
siguiente, entre los cuales estan las compafias de cualquier clase que fueren y/o actos

societarios con tendencia al monopolio.

2.1.2. LA CONVALIDACION EN LOS ACTOS SOCIETARIOS CON
TENDENCIA AL MONOPOLIO

Como se ha mencionado, en la Ley de Compafiias se establecen limitantes en cuanto a la
subsanacion por convalidacion de actos societarios, como es el caso de las compaiiias con
tendencia al monopolio. Sin embargo, respecto de esta disposicion no se establece ni el

procedimiento ni los parametros para determinar que una compafiia tiende al monopolio.

En primer lugar, se debe advertir que al mencionar en el literal b) del articulo 35 de la
Ley de Compaiiias a “las companias que tiendan al monopolio”, se debe recapitular que la
convalidacion solo procede ante la constitucion de una compafiia y sus actos posteriores,
por lo que, a lo que realmente hace referencia es a los actos societarios. Ademas, cabe
mencionar, que acorde a lo explicado en el punto 2.1.1, una compafiia monopolista es
aquella que efectla ciertas practicas o actos que, por tener poder en el mercado, pueden

influir en el precio y cantidad de produccién en el mercado en beneficio de la misma.



Ahora bien, se establece que s6lo pueden convalidarse cuando se omitiera un requisito
de validez en los siguientes actos: (i) Actos societarios contenidos en el articulo 33 de la
Ley de Compaifiias, (ii) Otorgamiento de la escritura publica de constitucion, y (iii) Demas
actos posteriores del proceso de constitucion o su perfeccionamiento; dejando una amplia
gama de actos societarios que pueden ser convalidados, sin embargo, lo que si es claro, es
que no se incluye a los actos que se hayan ejecutado previo a la constitucion de la
compafiia. Sin embargo, de todos los actos societarios mencionados, no todos pueden
tender al monopolio, por tal motivo se analizard en cual si podria recaer conforme a lo

dispuesto en la Ley de Regulacion de Control y Poder de Mercado.

Dentro de la lista de los actos societarios en los que se puede generar tendencia al
monopolio, se encuentran: (i) La fusion, puesto gque esto puede causar concentracion
econOdmica y contrariar el derecho a la libre competencia, (ii) Transferencia de acciones y
de participaciones, esto puede generar que un tercero influya negativamente en la toma de
decisiones de los socios de una compafiia, para el beneficio propio o de un tercero, (iii)
Designacion de administradores, puede darse el caso en el que los administradores de una
compafiia sea los mismos o estén vinculados con los administradores de otra compaiiia, de
esta forma pueden realizar acuerdos o précticas restrictivas que solo les generen rédito a
ellos mismos. Todos los actos mencionados, pueden desencadenar practicas monopolicas,

causando un perjuicio al mercado econdémico del que sean parte.

Una vez establecidos cuales son los actos societarios sobre los que recae la disposicion
de no poder subsanarse por medio de convalidacion, es pertinente indicar que si bien la
autoridad competente para vigilar y controlar las actividades de toda clase de compafiias
mercantiles, y los actos societarios que se deriven de las mismas, es la Superintendencia de
Compaifiias, Valores y Seguros (SICVS), la autoridad competente para regular, controlar y
vigilar el poder de mercado es la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
(SICPM).

Ahora bien, el procedimiento para la convalidacion lo determina la SICVS en la gaceta

societaria, en la cual se indica lo siguiente:

i.  Lasubsanacion de un acto nulo a causa de la omision de requisitos de validez solo
procede en los actos sefialados en el articulo 33 de la Ley de Compafiias, el
otorgamiento de la escritura de constitucion de una compafiia y sus actos

posteriores.



ii.  Laconvalidacién es un acto de la sociedad, por lo tanto, es la Junta General de
accionistas la que debe acordar la convalidacion e instrumentarse por medio del
Representante Legal.

iii.  El Representante Legal debera ejecutar la resolucién de la Junta general y proceder
a otorgar la correspondiente Escritura Pablica de convalidacion.

iv.  El trdmite que debe darse a la Escritura PUblica de convalidacion seran las
solemnidades establecidas en la ley para la fundacion de la compafiia segun su
especie.

v.  El Representante Legal presenta ante la ventanilla universal de la SICVS la
solicitud en donde se especifica el trdmite a realizar, los documentos adjuntos y la
Escritura Pablica de Convalidacion.

vi. La SICVS recepta la solicitud y los documentos y asigna el tramite al especialista
pertinente.

vii.  El especialista revisa la solicitud y Escritura Publica de Convalidacion y procede a
elaborar un memorando y proyecto de resolucion (en caso de ser necesario), el cual
pasara a aprobacion del personal pertinente.

viii.  Se procede a notificar a la compafiia y se procede a publicar para la oposicion de
terceros respecto de la inscripcion de la convalidacion acorde a lo dispuesto en la
Ley de Compafiias.

iX.  Posteriormente se procedera a notificar y/o archivar el documento del tramite.

En el procedimiento sefialado, seria en el punto vii. el momento pertinente para
determinar si procede o no la convalidacién del acto societario, por lo que se infiere que es

en esa fase donde se puede determinar si dicho acto tiene tendencia al monopolio y

posteriormente plasmarlo en el informe.

Sin embargo, en la Ley no se establecen los pardmetros o lineamientos que los
funcionarios de la SICVS deben seguir para realizar dicha determinacion, tampoco se

establece si es competencia de ellos realizar esa accion o debe derivarse a la SICPM.

Por otro lado, la SICPM entre las atribuciones que se le otorga se contempla que puede
realizar los estudios e investigaciones de mercado que considere pertinentes, y en
consecuencia, solicitar informacion a particulares y autoridades publicas; ademas de que
puede realizar inspecciones, imponer sanciones y disponer la suspension de practicas y

conductas prohibidas por la Ley de Regulacion y Control de Poder de Mercado.



Como se evidencia, las atribuciones y facultades de la SICVS no enmarcan la
determinacion de cuando un acto societario tiene tendencia al monopolio, atribucion que
corresponde a la SICPM, quien ademas es quien cuenta con todas las herramientas para

poder llevar a cabo los estudios y andlisis pertinentes.



CONCLUSIONES

Los actos societarios son todos aquellos actos juridicos realizados por la sociedad y
los socios en relacion a esta, desde el otorgamiento de la escritura de constitucion
hasta su extincion. Los referidos actos deben de cumplir con ciertos presupuestos
para que se configuren y perfeccionen acorde con la ley, sin embargo, es el caso de
que en muchas situaciones estos no se cumplen o se omiten.

Al omitirse un requisito de validez, el acto recae en nulidad, la cual se encuentra
regulada por las disposiciones del Codigo Civil y se las clasifica como relativa o
absoluta dependiente de grado de imperfeccidn en el que recaigan.

En materia societaria, la nulidad absoluta se subsana por la figura de la
convalidacion, la cual se limita a realizarse solo en los actos del articulo 33 de la
Ley de Compafiias, en el otorgamiento de la escritura de constitucion y los actos
posteriores.

La convalidacion no procede en los casos establecidos en el articulo 35 de la Ley de
Compaiiias, la cual en su literal b) sefiala en el evento que una compaiiia tienda al
monopolio.

Ni la Ley de Compaiiias, ni la Ley de Regulacién de Control y Poder de Mercado
establecen una definicion de lo que se entiende por monopolio, pero en la normativa
ecuatoriana existen ciertas disposiciones referentes a las compafiias monopolicas.

Si bien la SICVS establece el procedimiento para la convalidacion, no sefiala en
cual fase se realizaria el andlisis y determinacion de si un acto societario tiene
tendencia al monopolio.

Por otro lado, tampoco estd expresamente dispuesto que la SICVS tiene la
atribucién o facultad para realizar estudios e investigaciones con respecto del
monopolio, lo cual es competencia de la SICPM, quien si cuenta con las
herramientas y recursos para llevar a cabo esa actividad.

Por lo expuesto, cabe indicar que no existen lineamientos ni procedimientos
establecidos para determinar si un acto societario tiende al monopolio, y en
consecuencia, no puede ser convalidado. Ademas, que la autoridad competente para
realizar estudios e investigaciones respecto del poder de mercado, que abarca las
practicas monopdlicas, es la SICPM ya que se le otorga esta facultad por ley.

Por tal motivo, el procedimiento que deberia seguirse en este caso, seria primero el

proceso que la ley determina respecto de la convalidacion, y en la fase en la que se



le asigna al personal competente los documentos que los analice y emite el informe
sera quien contemple si existen indicios de tendencia al monopolio vy
posteriormente, procedera a derivarselo a la SICPM quien sera el ente que determine
si efectivamente existe 0 no esa tendencia y podra sancionar conforme lo dispone la
ley pertinente. Cuando la SICPM haya terminado su investigacion, y haya elaborado
un dictamen del caso, lo remitira a la SICVS para que proceda a aprobar o denegar
la procedencia de la convalidacion de manera motivada.

De forma alternativa, también se puede facultar a la SICVS para que pueda realizar
los estudios e investigaciones respecto de las tendencias al monopolio en conjunto

con la SICPM a fin de que se cumpla con el principio de eficiencia.



RECOMENDACIONES

Se recomienda que se incorpore en la Ley de Regulacion y Control del Poder de
Mercado la definicion de monopolio, para que se pueda utilizar e interpretar de la misma
forma en toda la legislacion ecuatoriana.

Se recomienda que se determine cual es el procedimiento para determinar si un acto
societario tiene tendencia al monopolio y en qué fase del procedimiento de convalidacion
se realizaria.

Se recomienda que se determine si la SICVS o la SICPM sera el ente que realice la
determinacion de la tendencia al monopolio de un acto societario, y cuéles son los
lineamientos y parametros que debe seguir y cumplir.

Se recomienda que se especifique de forma no taxativa, sobre los actos que pueden
llegar a tener una tendencia al monopolio, en base a lo que la legislacion ecuatoriana

desarrolle respecto del monopolio.
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